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RESUMEN.

El control de convencionalidad es un tema aun reciente en nuestro pais,
que, aunque ha sido por demas tratado en los ultimos afios, su ejercicio practico
sigue siendo un tema cambiante y controvertido. Es por esto, que en este trabajo
se encuentra una perspectiva del control de convencionalidad analizado en primer
lugar, desde el derecho internacional de los derechos humanos, y posteriormente,
mediante la incorporacion de esta obligacion por el Estado mexicano a su sistema

juridico interno.

De esta forma el control de convencionalidad es visto como una obligacion
previa a la reforma constitucional de junio de 2011, aunque sin negar que en
definitiva este acontecimiento termind por reforzar este medio de control en
tratandose de derechos humanos. Esta idea se refuerza con la comparacion sobre
la recepcion de los tratados sobre derechos humanos entre Espafia y México, con
lo que se contrasta la realidad practica de la aplicacion de los derechos humanos

de fuente internacional.

Ademas es importante sefialar que el control de convencionalidad ha
sufrido varios cambios en la practica juridica mexicana desde la reforma en
comento hasta el dia de hoy, y muestra de eso es la controvertida contradiccién de
tesis 293/2011, resuelta por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

de nuestro pais.

La culminacién de este trabajo consiste precisamente en el andlisis critico
de esta sentencia asi como de los votos particulares que realizaron los Ministros,
preguntandose si se limitd el principio pro persona al prohibir ejercer este medio
de control sobre restricciones constitucionales y con ello, la columna vertebral del

control de convencionalidad.

Palabras clave: Control de convencionalidad, principio pro persona,

restricciones constitucionales



ABSTRACT

The control of compliance is still a recent issue in our country, which,
although it has been addressed in recent years, its practical exercise remains a
changing and controversial topic. That is why; in this work | present a perspective
conventionality control. First, analyzed from the international law of human rights,
and later, by incorporating this obligation by the Mexican State to its domestic legal

system.

Thus the control of compliance is seen as a prior obligation to constitutional
reform of June 2011, although not denying that ultimately this event eventually
reinforces this form of control in the case of human rights. This idea is reinforced
by the comparison of the human rights treaty between Spain and Mexico;
therefore, the practical reality of implementing international human rights is

contrasted.

It is also important to note that the control of compliance has undergone
several changes in the Mexican legal practice since the reform in question until
today, and shows that the issue is contradictory argument 293/2011, determined

by the Supreme Court of justice of our country.

The culmination of this work consists precisely in the critical analysis of this
judgment and of the dissenting ministers who performed in the case, questioning if
the principle pro person was limited by prohibiting the exercise of this form of
control through constitutional constraints and with that the main issue of

conventionality.

Keywords: Control of conventionality, pro persona principle, constitutional

restrictions
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INTRODUCCION

En este trabajo el lector podra encontrar una perspectiva sobre el control de
convencionalidad planteada desde el derecho internacional de los derechos
humanos y no, desde el derecho constitucional, por lo cual este mecanismo es
analizado de forma primordial, como una obligacion internacional y posteriormente

se aterriza en territorio nacional.

Se comienza por brindar al lector un panorama general del derecho
internacional de los derechos humanos, sobre todo por lo que ve a sus
caracteristicas y principios, como son el pacta sunt servanda, pro persona y la no

invocacion del derecho interno como excusa del incumplimiento de un tratado.

También se analizan las principales tesis existentes sobre vinculacion del
derecho internacional y los sistemas juridicos nacionales, lo cual, para el tema
tratado es fundamental, ya que se estudian las diferentes posturas que existen al
respecto, en cuanto a la jerarquia que debe tener el derecho internacional
respecto del nacional.

Posteriormente, se tratan las obligaciones que se adquieren con la firma de
los tratados y el nivel de compromiso de los Estados en el cumplimiento de las
mismas y partiendo de la obligatoriedad en su cumplimiento se entra en el tema de
los sistemas de proteccion internacional y regional que han sido creados con el fin
de regular el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por los paises mediante

la firma de tratados internacionales sobre derechos humanos.

Ya analizada la importancia de derecho internacional de los derechos
humanos, se realiza una doble comparacion. Por un lado entre la recepcién de los
tratados internacionales sobre derechos humanos en Espafia y México. En esta

parte del estudio se analizaran las clausulas de apertura constitucional al derecho



internacional de los derechos humanos, contenidas en las Constituciones de estos
dos paises y se hace una comparacion de su aplicacion practica.

De manera primordial se analizan las obligaciones que estos dos paises ha
reconocido con base en la firma de tratados internacionales y como las llevan a la
practica en territorio nacional. Ademas también se analiza el nivel de efectividad
qgue han tenido los derechos convencionales en cada uno de estos paises; si el
control de convencionalidad se lleva a la practica y qué caracteristicas tiene en

cada territorio.

Por otro lado, se analiza la manera en la que estos paises reciben la
jurisprudencia internacional de los organismos de proteccion a los derechos
humanos a los cuales se encuentran supeditados. Sobre todo en lo que ve al
TEDH y la CIDH, Tribunales internacionales que se encargan de la proteccién
regional de los derechos humanos, a los que se encuentra supeditada Espafia y
México respectivamente, aunque existen algunos otros tribunales internacionales
que se mencionan tangencialmente. En esta comparacion se analizan sus

caracteristicas y elementos en los que se podria mejorar de manera sustancial.

También se estudian los mecanismos mediante los cuales se cumple con
las condenas internacionales en ambos paises, realizando un andlisis critico al
respecto para concluir finalmente de qué manera pudieran colaborar ambos
sistemas juridicos, el espafiol y el mexicano, para mejorar sus mecanismos de

proteccion de los derechos humanos, tanto nacionales, como convencionales.

A continuacion se analiza el control de convencionalidad llevado a cabo por
nuestro pais, asi como las causas por las cuales este mecanismo de proteccion de
los derechos convencionales es de aplicacion obligatoria, de doénde derivd y
cudles son sus principales caracteristicas de aplicacion, tanto en general, como

aquellas creadas por la SCIN mediante su jurisprudencia.

W



Se realiza también un andlisis sobre la viabilidad de la incorporacién de los
tratados internacionales sobre derechos humanos y de los derechos humanos
contenidos en tratados internacionales en otras materias al bloque de
constitucionalidad o bien, solo de los derechos convencionales, asi como las
consecuencias de esta incorporacion. Este analisis concluye con el estudio de los
principales criterios creados por la SCJIN respecto a la aplicacion del control de
convencionalidad a partir de la décima época en los que se sefiala la manera en la
qgue se debe aplicar este medio de control asi como los supuestos que deben

existir para poder hacerlo.

En la parte final de este trabajo, se hace un analisis critico sobre la decision
de la SCIN de la contradiccion de tesis 293/2011, en la que las reglas de
aplicacion del control de convencionalidad fueron cambiadas e incluso limitadas
para sefialar que los derechos humanos de fuente constitucional y convencional
reconocidos por México mediante la firma de tratados internacionales forman un
mismo ‘parametro de control de regularidad constitucional” siempre y cuando la
Constitucion no prevea una restriccién al respecto, en cuyo caso prevalecera el

texto constitucional.

Ademas se analizan también uno a uno, los votos particulares llevados a
cabo por siete de los ministros con el fin de resaltar la diferencia de criterios que
tiene cada uno de ellos y que, aunque solo uno de ellos votdé en contra de la

resolucién, realmente todos tenian opiniones encontradas.

Finalmente y a manera de conclusion se sefiala un panorama general del
probable futuro del control de convencionalidad y de la proteccion a los derechos
humanos de fuente convencional, planteada desde la Optica nacional,

internacional y en virtud de todo el contenido de este trabajo.

El fin dltimo que se persigue, mediante la narracion de este trabajo, es

llegar al interés del lector por la proteccion de los derechos humanos de fuente

Vil



convencional e introducirlos en un doble panorama de proteccion, nacional e
internacional, para de esta manera plantear que ambos sistemas pueden ser
armonicos y no contradictorios entre si, y que el ejercicio del control de
convencionalidad en sede nacional, no hace mas que proteger los derechos

humanos que el Estado mexicano se ha obligado a reconocer a sus habitantes.

VI



CAPITULO 1
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

1.1. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Con el fin de introducirnos en el derecho internacional de los derechos
humanos, es preciso primero saber de doéonde deriva este. Por lo tanto
analizaremos en primer lugar qué es el derecho internacional publico y como que

se relaciona con la materia de nuestro estudio.

La disciplina del derecho internacional publico se ha creado como una
forma de regular los actos que realizan los Estados, en su calidad de entes
soberanos, que han tenido algun tipo de alianza o de convenio con diversos fines,
ya sean estos de guerra, de paz, ayuda comunitaria o de derechos humanos,

entre otros.

Las relaciones internacionales de los Estados y de estos con los
organismos internacionales son reguladas por el derecho internacional publico. Sin
embargo, se debe hacer una clara diferenciacion entre el derecho internacional
publico y el privado, y distinguirlos plenamente con el fin de conocer el campo de

aplicacion exacto en que se desarrolla la presente investigacion.

En primer lugar cuando nos referimos a derecho internacional privado y las
cuestiones que éste regula, podemos decir que reglamenta el trafico externo,
principalmente en cuanto a los conflictos de las reglamentaciones internas de los

Estados, tal como lo expresa Espinar Vicente:

El derecho internacional privado se configura como el conjunto de normas y principios que
cada ordenamiento particular establece para dotar de una regulacion especial a los
supuestos de trafico externo. La construccién de este sistema exige el recurso a una



metodologia propia. Su positivizacion y aplicacion es particularmente dependiente de la
realidad social y juridica del momento histérico que se considere.!

Es primordial reiterar que para que exista una relacion juridica que deba
ser regulada por el derecho internacional privado deben existir dos elementos
fundamentales. El primero, que haya una relacién juridica privada y el segundo,
que las personas que intervienen en la misma pertenezcan a un ordenamiento
juridico diferente, es decir, que exista una relacién de extranjeria en donde deban
prevalecer las normas que rigen al derecho internacional privado como fin para

dirimir el conflicto.2

Ahora bien, el derecho internacional publico se encuentra compuesto por
normas muy distintas, cuya vinculacion se refiere -como su nombre lo indica- a
ambitos publicos de la sociedad que conciernen a los habitantes de todos los
paises y que les pueden afectar de manera directa, cuestiones claro esta, que
pertenecen al ambito del derecho publico y que se regulan de manera

internacional.

Al respecto Loreta Ortiz Ahlf sefiala que el derecho internacional publico se
puede definir como “aquella rama del derecho que regula el comportamiento de
los Estados y demdas sujetos atipicos mediante un conjunto de normas
positivizadas por los poderes normativos peculiares de la comunidad
internacional”.2Esta definicion aunque interesante me parece redactada en un
sentido bastante amplio, pues de ella solo se puede extraer que se regula la
conducta de los Estados, sin embargo, no establece del todo la materia del
derecho internacional publico, por lo que para esclarecer esta situacion me

referiré a sus fuentes.

1Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, Derecho Internacional Privado. Parte
general, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2010, p. 21.

2lbidem, p. 28.

3 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional publico, 32 ed., México, Oxford, 2011, p. 3.


http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=nuria
http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=sonia

1.2. FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

Cuando se habla de “fuentes”, se pretende denotar el origen de la
normatividad internacional, por lo cual debemos tomar como referencia los modos
de produccién de esta norma a través del tiempo y tomando en cuenta las

relaciones internacionales que tienen los paises.

Segln Matthias Herdegen?, las fuentes del derecho internacional pablico las
podemos dividir en fuentes en sentido estricto, que son los tratados
internacionales, el derecho internacional consuetudinario y los principios generales
del derecho internacional; y en fuentes interpretativas del derecho, que son

aguellos instrumentos de apoyo para la interpretacion del derecho internacional.

Ortiz Ahlf nos conduce al Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,®
mismo que realiza un listado de las fuentes del derecho internacional, las cuales
son:

a) Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

b) La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c) Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d) Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacion de las reglas de derecho.®

4Herdegen, Matthias, Derecho internacional publico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2005, p. 113.

Sldem.

6 Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.



A continuacién estudiaremos cada una de ellas y la manera en la que se
constituyen como fuentes del derecho internacional, asi como las obligaciones que

adquieren los Estados por su nacimiento.

1.2.1. Los tratados internacionales

Debido a que los Estados manifestaban un amplio interés por los tratados
internacionales, su creacion fue regulada por la Comisibn de Derecho
Internacional de la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados concluida en 1969,
Gnicamente por lo que vea los acuerdos entre los Estados. Posteriormente en
1988 se adopto la Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales,
la cual como su nombre lo indica, regul6 las cuestiones no contempladas en la

primera Convencion.

La primera Convenciéon define a los tratados como “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho
internacional, ya conste en un instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos

conexos y cualquiera que sea su denominacién particular.”

La segunda los define como “un acuerdo internacional regido por el derecho
internacional y celebrado por escrito: i) entre uno o varios Estados y una o varias
organizaciones internacionales; o ii) entre organizaciones internacionales, ya
conste ese acuerdo en un instrumento Unico o en dos 0 MAas instrumentos conexos

y cualquiera que sea su denominacion particular.”

7 Articulo 2.1, inciso a de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
8 Articulo 2.1, inciso a, de la Convencién de Viena, sobre el Derecho de los Tratados entre Estados
y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.



A pesar de que existan dos denominaciones general e internacionalmente
reconocidas como el concepto de tratado internacional, las dos son validas ya que
aunque se refieren a un mismo acto, es decir, la creacidbn de un acuerdo
internacional, las partes son distintas e igualmente reguladas por la misma

disciplina.

Los tratados internacionales tienen un proceso especial de creacion, Loretta
Ortiz AhIf sefiala que su realizacibn consta de varias etapas igualmente

importantes en su consecucion, las cuales son®:

a) Negociacion. Esta etapa comienza con la discusion de los Estados u
organismos internacionales a fin de culminar con las clausulas de un
tratado y que con ellas estén de acuerdo todos los firmantes.

b) Adopcion del texto. Este se adopta por unanimidad si son bilaterales; en
caso de ser multilaterales, segun lo dispongan las partes y en su defecto,
por dos terceras partes que se deben encontrar presentes al momento de la
votacion.

c) Autentificacion del texto. En esta etapa el texto es certificado con el fin de
gue sea la redaccién definitiva que corresponda a la Convencién.

d) Manifestacion del consentimiento. Es el acto mediante el cual las partes
se obligan a cumplir con el texto. Los medios de manifestacién son la firma,

el canje, la ratificacion, la aceptacién, la aprobacién y la adhesion.

Como se podra observar los tratados internacionales requieren de la
intervencidn de todos los Estados y la manifestacion del consentimiento de
manera expresa actuando como ente internacional en uso de su soberania y

evidentemente sin ningun tipo de coaccion en su adopcion.

Cuestion relevante parece que los Estados, al firmar un tratado, en caso de

no estar de acuerdo con alguna de las clausulas acordadas, pueden formular

9 Ortiz Ahlf, Loreta, op. cit., nota 3, p. 13.



“reservas” con el fin de que su derecho interno no sea incompatible con el tratado
firmado; ahora bien, las Unicas limitantes que existen en la creacion de estas
reservas, es que el Pacto firmado las prohiba expresamente o0 no se encuentren

dentro de las permitidas.©

Por tal razén, todos los tratados deben cumplirse y causaran efectos
juridicos en el derecho interno de los paises parte como si se tratara de una norma
creada por el propio Estado. Los tratados deben obligatoriamente cumplirse de
buena fe,!! lo que es internacionalmente conocido como el principio pacta sunt
servanda, y ademas, una vez que un Estado es parte de un tratado, éste no puede
invocar disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento

de un tratado'? so pena de incurrir en una responsabilidad internacional.

Evidentemente estos dos articulos de la Convencion de Viena establecen
obligaciones que no dependen de la legislacion interna del Estado parte, sino que
por el contrario, éstas se regulan por el derecho internacional publico y deben ser
cumplidas en todo momento, por lo que un Estado no puede alegar la
incompatibilidad de su derecho interno con la letra del tratado, ya que los Estados
no estan obligados a firmar o adherirse a algun tratado internacional, sin embargo,

una vez que forman parte del mismo, tienen la obligacion de cumplirlo.

Claro esta, que los tratados se pueden terminar. Ortiz Ahlf nos brinda un

listado sobre las causas de terminacidon de un tratado internacional las cuales son:

a) La voluntad de las partes. Si las partes conformantes del tratado
establecieron en un principio que podian dar por terminado el tratado en
cualquier tiempo sera necesario solo la manifestacion de esta voluntad para

gue se dé por terminado.

Olpidem, p. 15.
11 véase articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
12 yyéase articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.



b) Denuncia. Existe la posibilidad de denunciar un tratado para separarse de
él, siempre y cuando los Estados parte hayan admitido esta posibilidad
desde el momento de la firma del tratado y se dé aviso del retiro con 12
meses de anticipacion.?

c) Celebracion de un tratado posterior. Cuando se lleve a cabo un tratado
posterior que sea incompatible con el contenido del realizado
anteriormente, éste se dara por terminado o cuando asi lo determinen las
partes.

d) Violacién grave de un tratado. Cuando exista una violacibn grave a un
tratado bilateral se puede dar por terminado y cuando sea multilateral el
resto de los paises pueden solicitar la terminacion del tratado para el pais
infractor, o bien, para todos ellos.

e) Imposibilidad subsiguiente de cumplimiento. Esta causal se puede invocar
solo en caso de que desaparezca definitivamente un objeto indispensable
para la consecucion del mismo.

f) Cambio fundamental de circunstancias. Este cambio “debe constituir la
base esencial del consentimiento de los Estados y ...con la modificacion de
las circunstancias se habran de alterar radicalmente también las
obligaciones que deban cumplirse”.14

g) Aparicion de una nueva norma internacional de ius cogens. Si se instaurara
una nueva norma del ius cogens que sea incompatible con un tratado

internacional, este se dara por terminado.

Si no se dan las causas para que un tratado termine, éste debe ser
cumplido a cabalidad. Una vez que se ha firmado un tratado internacional la
mayoria de las normas que forman parte del tratado son ejecutables de inmediato

(self-executing)!®>. En este caso los Estados parte cuentan con los medios para

13 Tal es el caso de Venezuela que en el afio 2012 denuncié la Convencién Americana de
Derechos Humanos y dejo de pertenecer a ella el 10 de septiembre del afio 2013. Para obtener
mas informacion al respecto consultese la péagina: http://cejil.org/comunicados/denuncia-de-
convencion-americana-sobre-derechos-humanos-por-venezuela-debilita-protecci-0.

14 Ortiz Ahlf Loretta, op. cit., nota 3, p. 33.

5bidem, p. 37



gue esta norma sea aplicada directamente y es la intencién de los Estados que se

aplique de esta manera.

Sin embargo, existe otro tipo de normas, que no se pueden ejecutar de
inmediato debido a falta de legislacion nacional (non self-executing).1® En caso de
que las normas a las que el Estado se ha obligado a través de la firma del tratado
no se pudieran ejercer de inmediato, éste debera crear un desarrollo legislativo.
Estas disposiciones internacionales pueden ser programaticas, en cuyo caso no
pueden ser ejecutadas inmediatamente por los Estados, por lo que cada
integrante deberd legislar con el fin de regular este tipo de disposiciones.

En México el Presidente de la Republica es el encargado de la celebracion
de los tratados internacionales, con autorizaciéon del senado,’ que también es el
organo encargado de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar
reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos, y los
pardmetros para su realizacion se encuentran plasmados en la Ley sobre

Celebracion de Tratados?!®.

Ahora bien, existe la pregunta constante respecto a la manera en la que se
deben incorporar los tratados internacionales al derecho mexicano, maxime en lo

que se refiere a las materias reservadas a los Estados, por ejemplo la familiar.

Para esclarecer el problema, debemos entender que nuestra Carta
Fundamental, autoriza al presidente de la Republica; quien representa a toda la
federacion y sus actos los realiza en representacion del Estado mexicano en su

totalidad y no de una parte del mismo.*°

16|dem.

17 Véase los articulos 76 y 89, fraccion | de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

18 Esta ley se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el 2 de enero de 1992. Antes de que
esta ley existiera los tratados se suscribian solo bajo los lineamientos establecidos en la
Constitucién Federal.

®Herdegen, Matthias, op. cit., nota 4, p. 157.



Como ya se ha mencionado, el Ejecutivo puede adherirse a cualesquier
pacto internacional con aprobacién del Senado, ya que es una de las facultades
que le concede el articulo 89 de la Constitucion Federal. La celebracion de
tratados internacionales esta regida por el derecho internacional, por lo cual, ya
sea que este tratado verse en materias de caracter federal o reservadas para los
Estados, se entendera que el tratado esta regido por el derecho internacional y no

por la materia especifica de la que trate, sea cual fuere la misma.

1.2.2. La costumbre internacional

El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia define al derecho
consuetudinario internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho,?® por lo cual, se puede vislumbrar que la costumbre

internacional se asemeja a la costumbre como fuente del derecho en general.

Loreta Ortiz Ahlf sefiala que la costumbre tiene un elemento material y uno
espiritual®l. El elemento material lo encontramos en la conducta de los Estados, ya
sea que nos refiramos a acciones u omisiones. En cuanto al elemento espiritual,
se encuentra determinado por la conciencia que tienen los Estados sobre sus

deberes internacionales y su manera de conducirse.

Por lo tanto, se puede afirmar que antes de que existiera cualquier
regulacion procesal o adjetiva internacional, los Estados se regian por la
costumbre internacional. Y es a partir de la costumbre y de las necesidades
objetivas de cada Estado particular, que se comenzé la creaciéon de los tratados y

demas reglamentacion internacional tanto mundial como regional.

Ahora bien, Matthias Herdegenz sefala que para considerar ciertos actos

como parte de la costumbre internacional se debe tomar en cuenta no solo la

20 Articulo 38.1, inciso B del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
21 Ortiz Ahlf Loretta, op. cit., nota 3, p. 50.
2?Matthias Herdegen, op. cit., nota 4, p. 147.



conducta de los Estados sino también la de los organismos internacionales, esta
situacion es primordial ya que en la mayoria de las ocasiones son los organismos
internacionales y no los Estados, los encargados de regular que se cumplan estas

costumbres una vez que son positivizadas.

Dentro de la costumbre internacional encontramos el llamado derecho
consuetudinario internacional imperativo. La mayor parte de las reglas
establecidas a través de la costumbre internacional se pueden suprimir o modificar
mediante un tratado, sin embargo existen reglas llamadas imperativas o
juscogens, que forman parte del derecho consuetudinario y no pueden ser en
ningln momento reformadas. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados establece en relacion al juscogens lo siguiente:

Articulo 53. Tratados que estan en oposicibn con una norma imperativa de derecho
internacional general (“juscogens”). Es nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracién esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general.
Para los efectos de la presente Convencion, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional
de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el
mismo carcter.

Como se puede observar la costumbre internacional no es simplemente un
parametro a seguir para la comunidad internacional sino que ademas, si esta
forma parte del juscogens, al ser generalmente aceptada por los Estados,
constituye una base sobre la cual construir cualquier ordenamiento juridico

internacional y no puede ser en ninglin momento contrario al mismo.

1.2.3. Principios generales del derecho, decisiones judiciales y doctrina.

Estos se traducen en principios comunes de los Estados que surgen del
derecho convencional o consuetudinario internacional.?*Complementan al derecho
convencional y consuetudinario internacional y dependen del sistema juridico que

contenga cada Estado ya que no todos los entes internacionales sustentan los

230rtiz Ahlf, Loretta, op. cit., nota 3, p. 51.
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mismos ideales minimos, sin embargo si son universales o cuasi-universales

podran formar parte de la comunidad internacional.?*

En cuanto a las decisiones judiciales y la doctrina, como ya se dijo
anteriormente estas constituyen una fuente auxiliar del derecho internacional ya
que un juzgador jamés se podra fundamentar Unicamente en una jurisprudencia o
en la doctrina de un jurista para llevar a cabo sus decisiones, sin embargo, estas
son de gran utilidad para reforzar las decisiones ademas de que las
interpretaciones realizadas de tratados internacionales o bien, las opiniones
consultivas u observaciones generales amplian el contenido de la norma y forman

parte de esta fuente del derecho internacional.

1.3. VINCULACION ENTRE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO Y
DERECHO INTERNO

Muchos son los paises que participan en la celebraciéon de tratados
internacionales, ya sea con sus pares, 0 bien con organismos internacionales de
diversa indole, sin embargo, esto no implica que la manera de recepcién de esta

legislacion en su derecho interno sea igual en todos los casos.

Por tal motivo desde el inicio de las relaciones internacionales se han
llevado a cabo diversas teorias, que discuten tanto la recepcion del derecho
internacional en el derecho interno, como la jerarquia que el derecho exterior debe
tener en cuanto al interior, por lo tanto, es de suma importancia tomarlas como

punto de partida en la explicacion de su fundamentacion.

Son dos las principales teorias que existen respecto de la vinculacion del
derecho internacional en el derecho interno: el monismo y el dualismo. Sin

embargo también se han creado recientemente teorias coordinadoras que

24Matthias Herdegen, op. cit., nota 4, p. 157.
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explican como el derecho interno y el internacional pueden converger y ser

complementarios.

1.3.1. Dualismo

Por su parte el dualismo, es una teoria desarrollada en lItalia y Alemania
primordialmente por pensadores tales como Henrich Triepel y Dionisio Anzilotti,
Gaetano Morelli, Angelo Piero Sereni y Walter Rudolf. Esta teoria postula que
tanto el orden juridico internacional como el nacional son iguales en cuanto a su

independencia pero se diferencia en muchos otros aspectos?.

En primer lugar las fuentes del derecho internacional como ya se vio, son
los tratados internacionales, la costumbre internacional y los principios generales
del derecho fundamentalmente y se complementan con las resoluciones de los
diferentes organismos internacionales.?® Estas fuentes surgen de los paises en su
actuacion como entes juridicos soberanos y las costumbres diplomaticas que
tengan cada uno con sus pares. El derecho interno se crea mediante la costumbre
interna de cada Estado, su Carta fundamental, las diversas doctrinas, las leyes, la

doctrina de los juristas, y por supuesto, los tratados internacionales.

Ademas se diferencian también en el tipo de relaciones que regula cada
ordenamiento ya que el derecho internacional publico regula las relaciones entre
dos o0 mas Estados, y el derecho interno regula las relaciones entre las personas o

bien entre estas y el Estado o entre diversos érganos gubernamentales.?’

La tesis dualista sefiala que el derecho internacional se diferencia del
derecho interno en su sustancia ya que el internacional es un derecho que rige

entre Estados iguales y soberanos y por lo tanto tiene una fuerza un tanto mas

25Becerra Ramirez, Manuel, La recepcion del derecho internacional en el derecho interno, México,
UNAM, 2006, p. 12.

26 Como ejemplo se puede citar la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de derechos
humanos, vinculatoria para nuestro pais de lo cual se hablara con detenimiento mas adelante.
2’Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 25, p. 13.
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débil en el derecho interno. Por esta razén los Estados deciden que normas de
derecho internacional pasaran a formar parte de su derecho interno y de qué

manera. 28

Manuel Becerra Ramirez?® sefiala que en esta tesis se postula la necesidad
de una manifestacion expresa por parte del Estado para incorporar a su derecho
interno determinada normativa internacional, ya que no es posible que de manera
automatica el derecho internacional sea de obligatoria aplicacion para un pais,
precisamente por ser un ente soberano por lo cual, una vez manifestada la
aceptacion de un Estado de someterse a un tratado internacional, no puede haber

conflictos entre ambos sistemas juridicos.

Loretta Ortiz Ahlf sefala que para los dualistas el derecho internacional no
puede ser aplicado directamente por lo cual debe primero “transformarse en
norma interna: no es la norma internacional la que se aplica sino una nueva norma

interna’

Ahora bien, la tesis dualista tiene dos puntos torales que son bastante
cuestionables. En primer lugar postula que si en determinado momento el derecho
internacional y el nacional se contraponen, siempre prevalecera el derecho
nacional, sin embargo, el Estado incurrirhd en una responsabilidad internacional.
Esta afirmacion me parece del todo equivocada, ya que una vez que el Estado ha
aceptado someterse a determinada legislacion internacional, lo hace con
conocimiento de causa sobre las obligaciones que se adquieren con la firma del
mismo, por lo cual debe llevar a cabalidad una revision de su derecho interno con
el fin de no caer en contradicciones ni limitantes para el ejercicio de la nueva
normativa, sino que ademas, si la normativa internacional aceptada es contraria a

su derecho interno, nunca debi6 aceptar la recepcion de ese tratado.

28|dem.
2dldem.
30 Ortiz Ahlf, Loretta, op. cit., nota 3, p. 4.
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En segundo lugar, esta tesis sostiene que para que una norma internacional
sea aplicable a un Estado, este debe antes aceptar su recepcion. Aunque esta es
una forma tradicionalmente aceptada en todos los sistemas regionales de justicia y
los Estados efectivamente deben aceptar la recepcion de un tratado internacional
mediante su firma al momento de su creacion o adhesion y ratificacion, esta
situacion debe tener sus excepciones ya que en lo que se refiere al juscogens
internacional, las normas minimas debieran ser llevadas a la practica por todos los

paises sin excepcion alguna.

1.3.2. Monismo

El monismo, representado por Hans Kelsen, Josef Kunz y George
Scelle,3'es la antitesis del dualismo al sostener, que el derecho internacional y el
nacional son “dos elementos de un mismo concepto de derecho que se dirige al

individuo. 32

Los monistas sostienen una unidad entre ambas fuentes del derecho en un
mismo ordenamiento juridico a través de la subordinacion de las mismas, es decir,
ambos sistemas pertenecen al mismo ordenamiento y los problemas que existan
entre las mismas solo seran problemas entre una norma inferior y una superior por

lo cual seran facilmente solucionables.

Ahora bien, esta tesis tiene dos derivaciones que sostienen cada una la

supremacia de un ordenamiento juridico diferente:

a) Monismo internista. Esta teoria postula que el derecho internacional parte del
derecho interno ya que es a través de este como se adopta y en virtud de él
puede dejar de reconocerse, por lo que el derecho interno tiene mayor grado

jerarquico y el internacional se encuentra subordinado a él.33Ademas, sostiene

31Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 25, p. 15.
32|dem.
33ldem.
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gue el derecho internacional se ha creado para regular las relaciones entre los
Estados que ya contaban anteriormente con una regulacion interna propia,
luego entonces, el derecho internacional deriva de ordenamientos juridicos

internos previamente creados y por lo tanto se debe someter a ellos.3*

b) Monismo internacionalista. Esta derivacién de la corriente monista postula que
el derecho internacional no depende en nada de las Cartas Fundamentales de
los paises®®, por el contrario se sostiene que hay un solo sistema juridico en el
que el derecho interno estad subordinado al derecho internacional®, y esta
subordinacion parte de la supremacia sobre el derecho interno a través del
principio pacta sunt servanda mediante el cual ningun pais puede invocar su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado,®’ por lo
cual es irrelevante lo que postulen las Constituciones estatales ya que no

pueden contradecir al derecho internacional.

1.3.3. Tesis coordinadoras

Ahora bien, independiente a estas tesis monistas y dualistas de la recepcion
del derecho internacional en sede interna, tenemos las llamadas tesis
coordinadores o conciliadoras que parten también de la unificaciébn de los dos
sistemas juridicos al igual que la teoria monista pero se diferencian en que estas
teorias postulan que el sistema nacional y el internacional tienen una relacion de
coordinacion y no de subordinaciéon. Estas teorias estan sustentadas por autores
tales como Truyol, Luna, Miaja de la Muela y Verdross38 y su principal objetivo es
la demostracion de que puede existir una unificacion cordial en la que ambos
sistemas juridicos se complementen entre si sin tener que estar uno por encima

del otro.

34 Ortiz Alf, Loretta, op. cit., nota 3, p. 5.

35Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 25, p. 16.

36 Ortiz Ahlf, Loretta, op. cit., nota 3, p. 5.

37 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969.
38|dem.

15



Habra que preguntarnos cual de estas tres tesis es la que se sigue
actualmente en México y en el resto del mundo y esto depende mayormente de
los ideales y conflictos de cada Estado. ¢Por qué se dice esto? Por qué mientras
algunos paises establecen que los tratados internacionales se encuentran por
encima de su ordenamiento (tesis monista internacionalista) algunos otros les
confieren una jerarquia menor a la de la Constitucion) (tesis monistas
nacionalistas), algunos otros paises sostienen que no existe ningun conflicto entre
el derecho interno y el internacional ya que son dos sistemas juridicos

diferenciados (tesis dualista).

Es prudente manifestar que la postura que se tiene en la realizacion de este
trabajo es que el derecho internacional debe ser complementario al derecho
interno, es decir, me adhiero a la postura coordinadora o conciliadora, ya que
mediante los tratados internacionales se enriquece el derecho interno, en ningun

momento de anula su aplicacion y efectividad.

El 11 de junio del 2011 se avanz6 en la proteccion a los derechos humanos
de fuente internacional, sin embargo considero que lamentablemente se limité el 3
de septiembre del 2013 por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJIN). De
eso se hablarA mas adelante; sin embargo, cabe mencionar que nuestra
Constitucion es una de las pocas en establecer esta postura coordinadora en su

articulo primero constitucional, en materia de derechos humanos.

En los parrafos uno y dos del referido articulo a la letra establecen:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucién establece.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo alas personas la proteccién mas amplia.3®

Como nos podemos dar cuenta, los derechos humanos reconocidos en el
Estado mexicano son todos aquellos reconocidos tanto en la Constitucion como en
los tratados internacionales de los que el Estado sea parte pero ¢ Cémo se decide
que legislacién aplicar? Esto es lo que interesa de este articulo, ya que
precisamente es mediante una ponderacion entre las dos legislaciones para saber
cual es la que méas beneficia 0 menos perjudica a la persona, (regla o principio pro
persona) como se decide cual aplicar, por lo que nos encontramos ante un

ejemplo perfecto de la coordinacion entre ambos ordenamientos juridicos.

1.4. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Ya desde la década de los 30°s, Mirkine-Guetzévitch escribia sobre la
internacionalizacion del derecho constitucional y sobre la proteccion internacional
de “los derechos del hombre”, los derechos de las minorias y la busqueda de la
felicidad como justificante del derecho. Ademas se planteaba ya, que la creacion
del derecho internacional, limita el poder de los Estados sobre sus ciudadanos, y
este es uno de sus fines principales.*® Como se puede dilucidar, el derecho
internacional publico, asi como el derecho internacional de los derechos humanos,
no es nuevo en lo absoluto, sino que por el contrario, es una disciplina que ha ido

evolucionando tanto en contenido como en proteccion a través del tiempo.

A pesar de que el derecho internacional publico y el derecho internacional
de los derechos humanos no son, en lo absoluto disciplinas recientes, en
ocasiones resultan materias ajenas a la practica comun de los operadores
juridicos e incluso, el derecho internacional de los derechos humanos se advierte

como una sub-clasificacién del derecho internacional publico sin embargo, esta es

39 Resaltado afiadido con el fin de que se note la importancia del texto relativo a la coordinacion
entre el derecho interno y el internacional.
4OMirkine-Guetzévitch, B., Derecho constitucional internacional, Madrid, Reus, 2013.
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una disciplina independiente que debe estudiarse bajo sus propios principios y

tiene un surgimiento independiente con caracteristicas propias.

Esta rama del derecho publico es definida por Ariel Alberto Rojas Caballero
como aquella que “estudia los principios, las reglas, normas, costumbres e
instituciones que a nivel mundial tienen como objeto el reconocimiento y
proteccion de las prerrogativas esenciales del ser humano atinentes al respeto a
su dignidad y de las condiciones economicas, sociales y culturales que posibilitan
su desarrollo.”™! Este reconocimiento se da a traveés de los diferentes tratados
internacionales multilaterales realizados en la materia y suscritos por varios paises
y su cumplimiento es protegido a travées de los diferentes organismos
internacionales, como la Corte Internacional de Justicia con sede en la Haya, o
bien, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) con sede en Costa
Rica.

Claudio Nash Rojas por su parte sostiene que el derecho internacional de
los derechos humanos es aquel que ‘tiene por objeto establecer y garantizar
ciertos minimos que legitimen la actividad de los Estados™?, es decir, esta
disciplina se encarga primordialmente de regular la conducta de los Estados con
sus habitantes y establece los minimos de derechos que estos deben poseer, lo

que el Estado debe garantizar y proteger en todo momento.

Ambas definiciones me parecen correctas y complementarias, por lo que en
mi concepto, el derecho internacional de los derechos humanos es aquella
disciplina autbnoma que establece los parametros minimos de derechos a nivel
internacional, que deben ser protegidos de manera interna en los Estados,
compuesto por tratados internacionales, costumbres, doctrina y principios
generales del derecho internacional. Tiene como fin la regulacién del cumplimiento

de los mismos por los Estados hacia sus ciudadanos. Ademas esta disciplina se

4lRojas Caballero, Ariel Alberto, Los derechos humanos en México, México, Porrda, 2013, p. 97.
42Nash Rojas, Claudio, El sistema interamericano de derechos humanos en accion, México, Porria,

2009, p. 15.
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complementa con el derecho procesal internacional de los derechos humanos que
estipula los mecanismos de proteccion de estos derechos a nivel internacional,

como se vera mas adelante.

La internacionalizacion de los derechos humanos, que fundamenta esta
disciplina se remonta a la segunda postguerra mundial. Como es bien sabido,
durante la segunda guerra mundial, ademas de las atrocidades propias de un
evento como este, se cometieron trasgresiones impensables, crimenes de guerra,
genocidios, y toda clase de violaciones a los derechos humanos, sobre todo por el
gobierno aleman nazi, motivo por el cual, los paises que intervinieron en ella
guedaron heridos y devastados tanto econémica como moralmente, por lo que
necesitaban una manera de poner fin a estas atrocidades y hermanarse unos con

otros ya sea que fueran perdedores o ganadores.

Se entendi6 primordialmente a causa del holocausto, que los derechos
humanos no debian depender solo de las legislaciones internas de cada pais, sino
que se debia crear una comunidad internacional que protegiera los derechos de
todas las personas y creara los pardmetros minimos de los que hemos venido
hablando, independientemente de la nacionalidad que tuvieran y fue por este
motivo que se cred la Carta de las Naciones Unidas en 1945 que tuvo como

resultado la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).*3

Es entonces que la expansiéon de las convenciones internacionales a través

de todo el mundo fue producido, segun sefiala Marcos del Rosario Rodriguez, por:

“el reconocimiento internacional de los Derechos Humanos, como factores universales
cimentados en la dignidad de la persona... los Estados al momento de ratificar los
contenidos de distintos tratados y convenciones, asumieron la primacia de los derechos
humanos, configurando... un nuevo orden supra estatal, cuya esencia tenia un origen

43Coordinacion de compilacion y sistematizacion de tesis de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Derechos Humanos. Parte general, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2013,
serie derechos humanos, p. 109.
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axiologico, positivizado en dichos tratados y convenciones, mismos que poseen
vinculatoriedad plena gracias al principio pacta sunt servanda.™*

Este proceso de internacionalizacion no solo implica la observacion de un
amplio catélogo de derechos humanos sino que ademas implica la creacion de
medios de proteccion internacionales mediante los cuales se accioneny lleven a la
practica estos derechos de fuente internacional por lo que normalmente la
internacionalizacion de los derechos humanos se entiende como “la aceptaciéon de
organos jurisdiccionales, internacionales y regionales, integrados por jueces
independientes y probos que apliquen el derecho internacional sin presion de

ningun Estado™®,

Es entonces que estos tribunales internacionales se encargan de regular la
conducta de los Estados parte de tratados internacionales en materia de derechos
humanos con el fin de que respeten los derechos que estos contienen, ya que de
lo contrario incurririan en responsabilidad internacional y pueden ser juzgados por

estos tribunales de control.

Por lo tanto esta internacionalizacién tiene como consecuencia que las
personas cuenten con una doble proteccién, por el derecho interno y por el
internacional*® que cuenta con una normativa especial supranacional por lo cual

no depende del derecho interno y por lo tanto es totalmente autébnomo.

La universalizacion de los derechos humanos que tuvo como consecuencia
el surgimiento del derecho internacional de los derechos humanos se comenzé a
realizar a través de declaraciones sobre derechos humanos, que como ya se dijo,
establecian los parametros minimos de proteccion a las personas sin importar su

pais de origen. Ahora bien, José de Jesus Becerra Ramirez nos dice que las

44Del Rosario, Rodriguez, Marcos, Universalidad y primacia de los derechos humanos, México,
IBIJUS, 2012, p. 34.

45lbidem, p. 110.

46lbidem, p. 111.
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declaraciones se han universalizado porque muchos de los Estados existentes en el
mundo han dado recepcién a sus disposiciones en los ordenamientos constitucionales
independientemente del destino de estos textos en su eficacia y vigencia... al adoptar su
forma los Estados nacionales aspiran a incluirse al circulo de naciones que asumen el
reconocimiento de sus contenidos con el fin de ser aceptadas en el sistema internacional,
como lo es el de Naciones Unidas. En este sentido los derechos con tendencia a ser
universales surgen por la necesidad de crear una conciencia juridica de la humanidad que
evite todo tipo de amenazas a la vida humana mediante la conciencia de un nucleo de
valores y criterios compartidos de forma minima, dando como resultado que al
asumirse se alcance un alto grado de legitimidad.*’

Las ideas expresadas por Becerra Ramirez me parecen fundamentales
para entender la verdadera importancia de la internacionalizacion de los derechos
humanos, ya que es precisamente en virtud de que diversos paises actuando
como entes soberanos decidieron crear una comunidad internacional con el objeto
de poner fin a las atrocidades cometidas en las diversas guerras y brindar de un
caracter universal a los derechos humanos de las personas, es que decidieron
unirse, y crear tratados internacionales sobre derechos humanos
comprometiéndose a cumplir con las obligaciones que de estos derivan, por lo
cual, podemos ya dilucidar que los paises sometidos a tratados en esta materia
deben cumplir de manera forzosa con las obligaciones que derivan de los
mismos, apercibidos de que de no hacerlo incurririan en una responsabilidad
internacional ante la comunidad universal y regional a la que pertenecen,
debiendo reparar los dafios causados por su incumplimiento como se vera mas
adelante y esto de ninguna manera afecta la soberania de los mismos ya que
cada Estado se sometio a la comunidad internacional de menara autbnoma y por

voluntad propia.

Aungue claro esta, el derecho internacional de los derechos humanos es
una materia especial con caracteristicas especiales y fundamentales por estar
dirigida a la proteccién de las personas, y no tiene un caracter sinalagmatico
(como se verd mas adelante), bien podriamos poner un ejemplo sobre derecho

civil. Es decir, cuando dos personas, ya sean fisicas o morales llevan a cabo de

47Becerra Ramirez, José de Jesus, El constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
derechos fundamentales, México, Comision Estatal de Derechos Humanos de Jalisco-ARA
editores-UBIJUS, 2011, p.24.
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manera libre y autbnoma un contrato, el mismo se debe cumplir segun las
clausulas establecidas en el mismo -digase en el caso del derechos internacional
de los derechos humanos, el articulado del tratado que se esta firmando-. Si no se
cumple como es debido por alguna de las partes, se generara una
responsabilidad que necesariamente derivara en una sancion, ya sea pecuniaria,

o cumplimiento obligado del contrato entre otras.

En el derecho internacional de los derechos humanos sucede algo similar,
es decir, aunque no existen obligaciones reciprocas entre los contratantes, los
paises estan obligados a cumplir con sus obligaciones adquiridas mediante la
firma de un tratado, y aunque algunos juristas se rasguen las vestiduras con lo que
estoy a punto de mencionar, estas obligaciones se deben cumplir
independientemente del derecho interno de cada pais, que es independiente de
sus normas generales e incluso de su Constitucion Federal, ya que la pertenencia
a un sistema regional de proteccion de los derechos humanos como es el
europeo, africano o americano y la firma de tratados internacionales sobre
derechos humanos, hace las veces de la firma de uno o varios contratos que
deben ser cumplidos, teniendo en cuenta que nadie ni nada obligé a los Estados
parte a firmar determinado documento internacional, y al firmarse un contrato este

debe ser cumplido.

1.5. OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN RELACION A LA FIRMA DE
TRATADOS.

Cuando un Estado firma un tratado internacional, maxime si contiene
derechos humanos, su principal efecto es la creacion de obligaciones
internacionales que deben ser cumplidas en todo momento. Los paises firmantes
se obligan a observar determinada conducta, ya sea positiva 0 negativa, en virtud
de que manifiestan su voluntad de cumplir con lo pactado y pretenden producir

efectos juridicos, tal como lo expresa Ernesto Rey Cantor citando a Paul Reuter:
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“el tratado vincula a los Estados porque estos han consentido en vincularse por

el™®y por lo tanto deben cumplir a cabalidad con los mismos.

Ademas, también Ernesto Rey Cantor sefiala una importante clasificacion
de los principios del derecho internacional que se aplica al derecho internacional
de los derechos humanos, sefialado por Seara Vazquez*®, que constituyen a su

vez obligaciones internacionales que se deben cumplir, estos son:

a) Res inter alias acta. Este principio se refiere a que una vez firmado el tratado

este se debe cumplir.

b) Ex consensu advenit vinculum. Este principio se refiere a que el
consentimiento es la base fundamental de la adquisicion de las obligaciones

internacionales.

c) Pacta sunt servanda. Establece que todo tratado firmado se debe cumplir por

las partes de buena fe.

d) EIl principio de respeto del ius cogens internacional, es decir, una norma
imperativa de derecho internacional general reconocida y aceptada por la

comunidad internacional.>©

Eduardo Freiler sefiala que las obligaciones que deben cumplir los Estados
al momento de firmar un tratado internacional son: 1. ratificar el tratado con el fin
de que cobre eficacia en su derecho interno; 2. legislar internamente con el fin de
sefalar las violaciones a los derechos humanos como delitos dentro del ambito
interno; 3. crear procedimientos judiciales agiles con el fin de que las personas

puedan reclamar sus derechos ante los tribunales; 4. que exista un persecucion

“8Rey Cantor, Ernesto y Rey Anaya, Angela Margarita, Medidas provisionales y medidas cautelares
en el sistema interamericano de derechos humanos, Bogota, UNAM-IIDH, 2005, p. 55.

49lbidem, p. 56.

50ldem.
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administrativa eficaz de aquellas autoridades que violen derechos humanos; 5.
que los magistrados y jueces conozcan y apliquen toda la ley internacional
aplicable en el pais y que conozcan precedentes jurisprudenciales nacionales,
extranjeros e internacionales que puedan ser utilizados en los casos concretos
que les toque resolver y por ultimo; 6. los Estados parte de convenios
internacionales tienen la obligacion de evitar la impunidad, incluso si esta deviene

de una decision judicial.>!

Aunque estos principios pueden constituir una guia para determinar qué
obligaciones se adquieren con la firma de un tratado internacional es fundamental
distinguir aquellos que tratan sobre derechos humanos de los que no, ya que sus
efectos y obligaciones son diferentes. Tal como lo sefiala Cesar Alejandro Orozco
los tratados internacionales en materia de derechos humanos son diferentes a los
generales, en que los primeros no son sinalagmaticos,®? es decir, no se obligan a
recibir prestaciones y a dar a cambio contraprestaciones, sino que adquieren solo
obligaciones que trascienden mas alla de los Estados contratantes, derivandolas
en derechos para sus ciudadanos, que deben ser garantizados en primera

instancia en sede interna.

Pero ¢(Cdmo podemos distinguir un tratado internacional sobre derechos
humanos de cualquier otro? El mismo autor nos dice que un tratado internacional
sobre derechos humanos, atendiendo a las Convenciones de Viena, tanto de

1969 como de 1986°* y la Ley para la Celebracion de Tratados®® es:

5IFrelier, Eduardo, “Las tareas que los Estados deben cumplir’ en OlleSesé, Manuel et al. (coord.),
Derecho internacional de los derechos humanos: su vigencia para los Estados y para los
Ciudadanos, Barcelona, ANTHROPOS, 2009, pp. 246 a 254.

%20rozco Sanchez, César Alejandro, El derecho internacional de los derechos humanos y su
recepcién en México, 22 ed., México, Ubijus, 2013, p. 37.

53Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. Con este tratado se reguld por
primera vez los acuerdos internacionales realizados entre los Estados Unicamente, sin incluir a
aquellos realizados entre Estados y organismos internacionales o solo entre estos Ultimos.
S4Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986. Esta convencion regulé el aspecto
gue la pasada Convencion de Viena no estipuld, es decir, incluyo a los organismos internacionales,
con lo que se ampli6 el concepto de tratado internacional.

55Se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el 2 de enero de 1992.
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Un acuerdo internacional; es decir, la expresion de la voluntad de las partes cuya
naturaleza se relaciona con el derecho de gentes. Por ende los sujetos que intervienen
con este pacto pueden ser los Estados o cualquier otro organismo que juridicamente tenga
esta cualidad, como la propia ONU o alguno de sus érganos o cierta entidad regional
como la OEA, la Corte IDH, etc.5®

Mediante el citado acuerdo las partes se responsabilizan juridicamente, lo
que implica que asumen compromisos que estan obligados a cumplir y en materia
de derechos humanos trascienden, en cuanto a su proteccion, a todos los

habitantes del Estado.

Esta definicion me parece sumamente completa e importante, toda vez que
resalta que los compromisos internacionales son adquiridos por voluntad propia de
los Estados, y una vez que se ha manifestado la voluntad de cumplirlos, a través
de la firma del tratado, estas obligaciones se deben cumplir, lo cual implica que los
derechos reconocidos por las fuentes internacionales aceptadas deben ser
aplicados en el territorio nacional del Estado parte y reconocérsele a todos sus

ciudadanos.

Estos tratados internacionales en materia de derechos humanos, que son
precisamente fuente del derecho internacional de los derechos humanos, implican
para los paises firmantes ciertas obligaciones especiales que deben ser cumplidas
y son especialmente vinculatorias por tratarse de una materia fundamental. Estas

obligaciones se describiran a continuacion.

Una de las principales obligaciones adquiridas por la firma de un tratado
internacional en materia de derechos humanos es la aplicacién del principio pro
persona. Este se refiere a que en la aplicacibn de normas “siempre debera

preferirse al ser humano, es decir; ...seran prioridad en todo momento al realizar

56 Orozco Sanchez César Alejandro, op. cit., nota 52, p. 37.
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el ejercicio hermenéutico, el cual debe ser extensivo, o decidir en la aplicacion de

determinada norma utilizando la que le dé la proteccion mas amplia.”™’

Este principio es a mi parecer, el mas importante por lo que se refiere a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, ya que es tan
noble que comprende la aplicacion simple y llana del derecho que mas beneficie o
bien, menos perjudique a la persona por lo que, tomando en consideracion que en
la practica las autoridades de los Estados, tienen una reglamentacion interna o
nacional y una externa o internacional (que claro esta, previamente se ha
manifestado la voluntad del Estado de someterse a ella) entonces la autoridad
debera llevar a cabo un ejercicio hermenéutico, una ponderacién entre ambos
sistemas para determinar cudl es el que mas beneficia o0 menos perjudica a la

personay ese es el que debera aplicar.

Precisamente por esta ponderacion me parece noble este principio, pues no
limita la posibilidad de aplicar el derecho interno de un pais, sino que por el
contrario prevé la inaplicacion del derecho internacional de los derechos humanos
en caso de que el derecho concreto de que se trate cuente con una proteccion
mas amplia en el sistema interno o bien, la restriccibn sea menor. Nos podemos
dar cuenta en la estructura de este principio que el derecho internacional actla
como complementario del derecho interno, acercandose a la teoria de

coordinacion previamente estudiada.

La mayoria de los paises de América Latina prevén el principio pro persona
en sus legislaciones, tales como Bolivia, Colombia, México y Republica
Dominicana;®® este es un avance importante en la proteccion integral de los
derechos humanos, no solo de fuente internacional, sino nacional ya que no se
dice que los tratados internacionales sobre derechos humanos tengan una

jerarquia mayor a la Constitucién Nacional, pero tampoco se dice que la Carta

S7’Ibidem, p. 122.
58 Caballero Ochoa, José Luis, La interpretacion conforme, México, Porrda, 2013, p. 31.
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Suprema deba ser aplicada de manera preferente por lo que se diluye la jerarquia
del sistema normativo y se antepone el bienestar de la persona a cualquier

legislacion.

La condicién pro persona es un principio general del derecho, recogido por
el derecho internacional de los derechos humanos que privilegia su aplicacion sélo
en la medida que proteja con mayor amplitud los derechos humanos. José Luis
Caballero nos dice que “en caso de colisibn normativa, se deberd optar por la
disposicion que amplie la cobertura de los derechos™®, por lo que se puede
concluir que en caso de que exista algun derecho humano que no esté
debidamente protegido o sus alcances sean restringidos, o bien que exista una
restriccion expresa sobre el mismo, en una de las legislaciones, ya sea la nacional
o la internacional, y en la otra esa restriccion no exista, y mas aun, se encuentre
protegido de amplia manera, se debera aplicar la segunda e inaplicar la primera
con el fin de lograr la proteccibn mas amplia de los derechos de las personas; en

esta base fundamental se encuentra sustentado el principio pro persona.

Ahora bien, incluso algunos de los principales tratados
internacionales sobre derechos humanos establecen el principio pro persona en su
articulado. Por citar algunos ejemplos, la Convencion Americana de Derechos

Humanos (CADH)®° en su articulo 29 establece este principio al expresar:

ARTICULO 29.- Normas de Interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convencién 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 Convencién o limitarlos en mayor medida que
la prevista en ella;

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...

59 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en Espafia y México, Distrito Federal, Porrta, 2009, p. 301.
60 Adoptada en San José Costa Rica en el afio 1969.
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Aunque normalmente se toma como el fundamento del principio pro
persona el inciso b, este articulo lo protege de manera amplia y puntualizada en
todo su contenido. En primer lugar se debe hacer referencia al inciso a. Este
apartado establece un sefialamiento que en ocasiones pasa desapercibido, sin
embargo, es de suma importancia ya que establece que los Estados no podran
suprimir los derechos contenidos en ese documento internacional, lo cual podria
ser hasta cierto punto evidente si se comprende que las obligaciones
internacionales se deben cumplir por los Estados de buena fe (pacta sunt
servanda)sin embargo, también se especifica que no se pueden limitar por los
Estados en mayor medida que la prevista en la misma, es decir, a menos de
que se trate de razones de interés general, lo cual implica que con estas

restricciones la poblacion del Estado se vea beneficiada.

Si la poblacion no encuentra un beneficio en estas limitaciones no hay
causa para que se apliguen y se deberan poder ejercer los derechos de fuente
internacional en todo momento a menos de que la legislacién del Estado los

proteja de mayor manera.

Ademas este articulo en su inciso b establece que no se podra limitar el
goce y ejercicio de un derecho o libertad comprendido en la legislacién de algin
Estado parte, que como se ha dicho se considera el fundamento primordial del
principio pro persona y esto es porgque si un Estado reconoce un derecho que los
tratados no hayan previsto, este se debera aplicar en la forma que el Estado lo
prevea sin importar que el tratado no lo sefale o incluso si lo reconozca pero de

una manera mas limitada.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, (PIDESC)®! en su articulo 24 establece este principio de caracter

obligatorio en el derecho internacional de los derechos humanos:

61 Adoptado en la ciudad de Nueva York en el 16 de diciembre de 1966.
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ARTICULO 24

Ninguna disposicion del presente Pacto debera interpretarse en menoscabo de las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas o de las constituciones de los
organismos especializados que definen las atribuciones de los diversos érganos de las
Naciones Unidas y de los organismos especializados en cuanto a las materias a que se
refiere el presente Pacto.

Este Pacto estipula que su articulado no debe ser en ningdn momento
menoscabo para la aplicacion de otros documentos internacionales, es decir, se

debe aplicar el que mas beneficie a la persona.

Existen disposiciones semejantes en varios convenios internacionales que
se podrian citar, como ejemplo el Convenio Europeo para la proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, (del cual se hablara con mayor
detalle mas adelante), que aunque tiene una redaccion diferente a los anteriores
establece también este principio de la siguiente manera:

ARTICULO 17

Prohibicion del abuso de derecho.

Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podré ser interpretada en el sentido

de implicar para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una

actividad o a realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades

reconocidos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o
libertades que las previstas en el mismo.

El articulo que se titula “prohibicion del abuso de derecho” simplemente
prohibe la limitaciébn o destruccion de los derechos previstos en el Convenio y
establece ademas que no se pueden limitar los derechos en mayor medida que

los especificados en el mismo documento juridico.

En conclusion, el principio pro persona es uno de los principales pilares del
derecho internacional de los derechos humanos y debe ser aplicado en todo
momento por los paises parte de los tratados en esta materia como parte del
cumplimiento de sus obligaciones internacionales, sin embargo no se debe pensar
gue esta obligacién se emplea en menoscabo del derecho nacional, ya que su

aplicacién depende del beneficio que obtenga la persona con su invocacién y por
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lo tanto el derecho internacional de los derechos humanos es complementario del

derecho nacional, jamas sustitutivo.

1.6. CORPUS JURIS INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Cuando nos referimos al corpus juris del derecho internacional de los
derechos humanos pretendemos denotar un conjunto de documentos
internacionales ya sean declarativos o0 vinculatorios que forman parte de la

creacion de un sistema de proteccién universal de los derechos humanos.

Estos documentos contienen los derechos minimos y han sido
considerados como el fundamento de la creacién de tribunales internacionales
especializados en la imparticién de justicia y proteccién de derechos humanos de

fuente internacional.

El término “corpus juris internacional de los derechos humanos” fue un
aporte de la CIDH a la doctrina universal, mediante la opinién consultiva OC
16/1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos®? en donde se expresa:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un

conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados

(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evoluciéon dinamica ha ejercido un

impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la

aptitud de este Ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos
bajo sus respectivas jurisdicciones.®3

Entonces segun este magnifico aporte se puede concluir que el corpus juris
de los derechos humanos esta creado no solo por los instrumentos normativos
internacionales sino ademas, al referirse a resoluciones, se deja ver que el texto
de los convenios, tratados y declaraciones, no pueden ser leidos sino a la luz de

sus interpretaciones, que realizan los distintos sistemas de proteccion a los

62 El texto completo de la Opinion Consultiva se puede encontrar en el siguiente link:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf.

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinion consultiva OC 16/99, serie a 16, 1 de
octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos sobre el derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal.
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derechos humanos tanto mundiales como regionales y al ser asi, por ejemplo en
México, Chile, Argentina, Uruguay, etcétera, es decir, en los paises que forman
parte de la CADH, estas interpretaciones tienen un caracter de obligatoriedad en
su cumplimiento por pertenecer a un sistema regional de proteccion a los

derechos humanos.

Ahora bien, si se sostiene que los documentos que conforman el corpus
juris internacional de los derechos humanos son obligatorios en todo momento y

deben ser cumplidos a cabalidad por los Estados, es importante saber cuales son.

Daniel O"Donell nos dice que en un principio la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, de mayo y diciembre de 1948 respectivamente, brindan por primera
vez un reconocimiento amplisimo de derechos fundamentales de caracter civil,
politico, social, econémico y cultural, que en el momento de su creacion no eran
vinculantes para los Estados y sin embargo el dia de hoy son considerados por
los organismos internacionales como manifestaciones del derecho internacional
consuetudinario y su cumplimiento es obligatorio para todos los Estados parte del
sistema universal y regionales de derechos humanos, por lo que son
considerados los primeros documentos juridicos internacionales en pertenecer al

corpus juris internacional de los derechos humanos.%*

Aungue los documentos juridicos mencionados en el parrafo precedente
fueron los primeros reconocidos y se puede decir que los fundadores del derecho
internacional de los derechos humanos, no restan importancia a los tratados
internacionales posteriores en la misma materia, tanto a nivel global como
regional. Los mas importantes incluyen el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales

y Culturales (PIDESC) que junto con la Declaracion Universal de Derechos

#40’Donell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y
doctrina de los sistemas universal e interamericano, México, Tierra Firme, 2007, p. 56.
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Humanos son conocidos como “la Carta Internacional de Derechos Humanos” en
virtud de su gran valor para el sistema universal. Ademas la CADH y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en materia de derechos econdmicos,
sociales y culturales, que forman parte del sistema de justicia interamericano se

consideran parte de este cuerpo de leyes sobre derechos humanos.®®

Claro esta que se mencionan solo unos pocos, ya que son los tratados que
contienen un catalogo de derechos dirigido a la generalidad, sin embargo, esto no
quiere decir que documentos sobre derechos més especificos tales como la
Convencién de los Derechos del Nifio, la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles Inhumados o Degradantes, la Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresion y muchisimos otros documentos similares, formen

parte de este cuerpo juridico.

Ademas, si se toma en cuenta que la definicion elaborada por la CIDH,
establece que también las resoluciones forman parte de este conglomerado de
ordenamientos, podemos citar como parte del corpus juris internacional de los
derechos humanos a las resoluciones emitidas por los diferentes 6rganos de
justicia regionales, como la misma Corte que emiti6 este término por lo que
aungque no se creen nuevos tratados internacionales en materia de derechos
humanos, este cuerpo legislativo se va ampliando a través del tiempo mediante las
diversas resoluciones de los tribunales internacionales y regionales de derechos

humanos.

Entonces, se puede concluir que el corpus juris internacional de los
derechos humanos es aquel cuerpo juridico conformado por todos los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y resoluciones que
versen sobre los mismos... -y yo agregaria- que forman un estdndar minimo de
proteccion a los derechos humanos que puede ser rebasado por los Estados parte

de la comunidad internacional pero jamas restringido ni minimizado salvo el Gnico

85|dem.
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y excepcional caso de que se ponga en riesgo la seguridad de los habitantes que
conforman un determinado Estado, en caso de inminente riesgo a la seguridad y

bienestar de los mismos.

1.7. DERECHO PROCESAL INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS.

Son pocos los autores que manejan como tal el término “derecho procesal
internacional de los derechos humanos”, tales como Gumesindo Garcia Morelos,®®
Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya,®’ ya que normalmente se le
considera parte del derecho internacional publico o bien, del derecho internacional
de los derechos humanos, sin embargo, en este trabajo se utiliza este término ya
gue se pretende denotar los mecanismos que se tienen a nivel internacional para

la proteccién de los derechos humanos internacionales.

Se debe decir que se hace esta distinciobn ya que asi como todas las
disciplinas que forman parte del derecho, es decir civil, penal, mercantil, etcétera
estdn complementadas por la materia procesal, es decir, derecho procesal civil,
procesal mercantil, procesal penal, etcétera; con el derecho internacional de los
derechos humanos pasa lo mismo, este requiere forzosamente un complemento
gue marque las pautas bajo las cuales se van a llevar a la practica los postulados
gue marca esta rama del derecho y se va a obrar por la defensa de sus preceptos,
incluso con mas ahinco por tratarse de los derechos de las personas reconocidos

a nivel internacional.

Entonces el derecho procesal internacional de los derechos humanos esta

conformado por los mecanismos de proteccion de los derechos humanos y las

66 Aunque en multiples conferencias ha hablado sobre este término, su aportacién se resume
brevemente en el reportaje que se haya en la pagina:
http://www.oem.com.mx/elsoldemorelia/notas/n1753765.htm.

67 Ernesto Rey Cantor y Angela Margarita Rey Anaya lo tratan sobre todo en la Introduccién del
libro citado con la nota 48 de este trabajo, aunque cabe mencionar que no abundan mucho sobre
el tema.

33



pautas a seguir para que se dé la proteccion efectiva de los mismos; de hecho,
algunos de los ordenamientos internacionales en los que se brinda reconocimiento
y proteccion a los derechos humanos, estan compuestos por una parte sustantiva,
regulada por el derecho internacional de los derechos humanos y una parte
procesal, regulada por el derecho procesal internacional de los derechos

humanos.

Por dar algun ejemplo de estos ordenamientos, podemos citar la CADH.
Esta se encuentra dividida en dos partes; la primera se titula “Deberes de los
Estados y derechos protegidos” y se extiende del articulo 1 al 32. Esta seccion se
puede considerar como la parte sustantiva del documento ya que contiene un
catalogo de derechos humanos minimos que los Estados parte deben garantizar a

sus habitantes.

Por otro lado, contiene una segunda parte que lleva como titulo “Medios de
proteccion”, por lo cual esta segunda parte corresponde al aspecto procesal de la
materia, y contiene la competencia de los érganos encargados de esta proteccion,
que son la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la CIDH y sefiala a

su vez el proceso de formacion y funcionamiento de las mismas.

Ahora bien, como parte de la proteccion a los derechos humanos que
estudia el derecho procesal internacional de los derechos humanos, se crearon
diversos sistemas de proteccion a nivel universal y regional, los cuales

estudiaremos a continuacion.

1.8. CREACION DE SISTEMAS INTERNACIONALES Y REGIONALES DE
PROTECCION A LOS DERECHOS HUMANOS

A lo largo del tiempo se han celebrado un sinfin de tratados internacionales
sobre derechos humanos. Como ya se ha visto, la firma de estos tratados por los

Estados tiene como consecuencia que adquieran ciertas obligaciones
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internacionales que deben ser cumplidas independientemente de su derecho

interno.

Es entonces que conforme se han ido creando tratados internacionales
sobre derechos humanos, ha surgido la necesidad de crear organizaciones
mediante las cuales se protejan y se puedan accionar en cualquier momento.
Estas organizaciones cuentan con una clara légica ya que su existencia, conforma
la practica del derecho procesal internacional de los derechos humanos y son el
medio idoneo para reclamar violaciones directas a estos derechos de fuente
internacional, sin que estos mecanismos mermen la obligacion del control de
convencionalidad difuso a que estan obligadas todas las autoridades internas de
los paises parte de estos instrumentos juridicos, de lo cual se hablara con mas

amplitud en el capitulo 3.

Estos tribunales de proteccion a los derechos humanos son organizaciones
internacionales con caracteristicas diferentes entre si, que requieren un
fundamento juridico internacional para su creacion. Loretta Ortiz Alfh nos brinda
una vision mas amplia sobre las “organizaciones internacionales” definiéndolas

13

como “...sujetos del derecho internacional publico creados mediante un tratado,
con personalidad juridica diferente de la de sus miembros con la finalidad de
gestionar intereses colectivos de un grupo de Estados o de la comunidad

internacional.”®8

Ante la anterior definicion podemos sefialar que por consiguiente, los
tribunales internacionales de proteccion a los derechos humanos, son
organizaciones internacionales que cuentan con independencia de actuacion y
operan a modo de vigilancia de los Estados parte de un tratado o una serie de
tratados sobre derechos humanos con el fin de lograr los objetivos establecidos en

el o los tratados que le dieron origen.

68Qrtiz Alfh, Loretta, op. cit., nota 3, p. 201.
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Cabe mencionar que los tribunales internacionales y regionales de
proteccion de los derechos humanos no son pocos y en este trabajo se trataran de
una manera somera debido a que no son el objetivo principal del mismo, sin
embargo, su importancia es tal que se podrian hacer libros completos sobre cada
uno de ellos y no se acabarian de describir del todo. Por tal motivo trataré de

enfocarme en los mas importantes sin restarles por esto valor a los demas.

A continuacion entonces, se analizara la proteccion a los derechos
humanos que brinda la ONU, el Comité de Derechos Humanos de la ONU, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), la CIDH y el Tribunal Africano
de Proteccion a los Derechos Humanos, en el entendido de que se hard una
descripcion breve de los mismos con el fin de comprender su importancia en la

proteccion de derechos humanos de fuente internacional.

1.8.1. Sistema Universal de Proteccién a los Derechos Humanos

- La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)

Cuando hablamos sobre el derecho internacional de los derechos humanos,
se dijo que la internacionalizacién de los derechos humanos proviene de la
segunda post-guerra mundial. Es en el marco de esta post-guerra que se cred la
ONU, misma que fue constituida mediante la firma de la Carta de las Naciones
Unidas, el 26 de Junio de 1945, teniendo como objetivo primordial "preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra y reafirmar la fe en los derechos

fundamentales del hombre".%9

Es en 1946, la ONU establece la Comisién de Derechos Humanos, que
fue el principal 6rgano en cuanto a derechos humanos dentro del

sistema de la ONU, el cual fue sustituido por el Consejo de Derechos

®Aunque existen varios libros sobre derechos humanos que tratan este tema, me parece
importante ir a la fuente misma, por lo cual me parece indicado visitar la péagina
http://www.un.org/spanish/geninfo/fag/hr2.htm, creada por la misma ONU que contiene el texto
literal arriba mencionado.
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Humanos el 15 de marzo de 2006, mediante la adopcién de la
resolucion A/RES/60/251 por la Asamblea General.”® El objetivo
principal del Consejo es analizar asuntos relativos a los derechos
humanos, desarrollar y codificar nuevas normas internacionales y

realizar recomendaciones a los Gobiernos segun la pagina de la ONU.

Posteriormente, el 10 de diciembre de 1948 en Paris la Asamblea General
aprobo la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, misma que en su
preambulo se fundamenta en la libertad, la justicia y la paz, el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los
miembros de la familia humana, la libertad de palabra y creencias, el valor de la
persona humana y la igualdad de derechos de hombres y mujeres y el respeto
universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales.”? Aunque esta
declaracion no tenia un caracter obligatorio para los paises fue un parte aguas en
la elaboracion de tratados internacionales sobre derechos humanos que lo
tomaban como referente y todo aquel pais que se considerara respetuoso de los

derechos humanos aplicaba la declaracién como si fuese vinculatoria.

Ademas de la Declaracion, la ONU adopté los dos acuerdos internacionales
vinculantes mas importantes a nivel internacional que son el PIDCP y el PIDESC
aprobados ambos en 1966 y entraron en vigor hasta 1976. Estos tratados tienen
tal valor internacional que conjuntamente a la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos son considerados “La Carta Internacional de los Derechos

Humanos.”72

Ahora bien, una vez creada la ONU se comenzaron a celebrar tratados

internacionales sobre derechos humanos que protegian derechos en especifico,

0 Para mayor informacién consultese la pagina http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/
index.htm.

7t Preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. El documento completo
puede ser visualizado en la pagina: http://www.un.org/es/documents/udhr/.

2Sobre la Carta Internacional de Derechos Humanos se refiere con mayor amplitud Orozco
Sanchez, Cesar Alejandro, op. cit. nota 52, pp. 139 y 140.
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como por ejemplo sobre derechos de la mujer, de los nifilos, contra la tortura,
etcétera, por lo cual hasta la fecha se han creado nueve 6rganos de vigilancia del
cumplimiento de los derechos humanos contenidos en los mismos por los Estados
parte llamados “Comités” dentro del sistema de la ONU, que supervisan el
cumplimiento de los distintos tratados por los Estados parte; a continuacion se
detallan las fechas de su creacion y si México pertenece o no a ellos.”

ORGANOS QUE CONFORMAN EL SISTEMA DE PROTECCION A LOS
DERECHOS HUMANOS DE LA ONU.

FECHA EN LA QUE

MEXICO SE
. FECHA EN LA -
CONVENCION . ADHIRIO AL
NOMBRE DEL ORGANO DE LA QUE S eROCOLD LS MEX’ICO o PROTOCOLO O
FACULTATIVO ADHIRIO A LA -
DERIVA CONVENCION ACEPTO LA
COMPETENCIA DEL
COMITE
Primer Protocolo.
Adoptado el 16
de diciembre de
Pacto 1966. Entrada en Primer Protocolo:
Internacional vigor 23 de Adhesion: 15 de
de Derechos marzo de 1976. Adhesion de marzo del 2002.
Civiles y Segundo Meéxico: 24 de Publicacion: 3 de
COMITE DE DERECHOS Politicos. Protocolo. marzo de 1981 mayo del 2002.

HUMANOS (CCPR)

Adopcion: 16 de
diciembre de

(Destinado a la
abolicion de la

Publicacion: 20
de mayo de

Segundo Protocolo:
Ratificacion: 24 de

COMITE DE DERECHOS
ECONOGMICOS,
SOCIALES Y
CULTURALES (CESCR)

1966 y entra en | pena de muerte) 1981. abril del 2007.
vigor el 23 de adoptado el 15 Publicacion: 26 de
marzo de 1976. | de diciembre de octubre del 2007.
1989, entro en
vigor el 11 de
julio de 1991.
Pacto
Internacional
de Derechos Protocolo Adhesién de

Econdémicos,
Sociales y
Culturales.

Adopcion: 16 de
diciembre de

1966, entrada

en vigor: 3 de

enero de 1976.

facultativo
adoptado el 10
de diciembre de
2008, entro en
vigor el 5 de
mayo del 2013.

México: 23 de
marzo de 1981
Publicacion el
DOF: 12 de
mayo de 1981.

México no es parte.

3Informacioén

obtenida

de la

pagina

oficial

de la

http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/HumanRightsBodies.aspx.

ONU

en el link:
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COMITE PARA LA
ELIMINACION DE LA
DISCRIMINACION
RACIAL (CERD)

Convencion
Internacional
sobre la
Eliminacion de
todas las
formas de
Discriminacion
Racial.
Adoptada por la
ONU el 21 de
diciembre de
1965. Entrada
en vigor: 4 de
enero de 1969.

NO EXISTE, los
Estados parte se
someten a la
jurisdiccion del
Comité mediante
el articulo 14 de
la Convencion.

Ratificacion por
México: 20 de
febrero de 1975
Publicacion
DOF: 13 de junio
de 1975.

Segun el articulo
14 de la
Convencion todo
Estado parte podra
declarar en
cualquier momento
que reconoce la
competencia del
Comité para
recibir y examinar
comunicaciones de
personas o grupos
de personas
comprendidas
dentro de su
jurisdiccion y
México llevo a
cabo la
Declaracion para el
Reconocimiento de
la Competencia del
Comité para
la Eliminacion de la
Discriminacion
Racial, de la
Convencion
Internacional
sobre la
Eliminacion de
todas las Formas
de Discriminacion
Racial el 15 de
marzo de 2002 y se
publicé en el DOF
el 3 de mayo de
2002.

COMITE PARA LA
ELIMINACION DE LA
DISCRIMINACION
CONTRA LA MUJER
(CEDAW)

Convencion
sobre la
Eliminacion de
todas las
formas de
Discriminacion
contra la Mujer.
Adopcion ONU:
18 de diciembre
de 1979.

Protocolo
facultativo
adoptado el 6 de
octubre de 1999.

Ratificacion por
México: 23 de
marzo de 1981.
Publicacion
DOF: 12 de
mayo de 1981.

Ratificacion por
México: 15 de
marzo de 2002

Publicacion DOF 3
de mayo de 2002.
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México llevo a
cabo la
Declaracion para el
Reconocimiento de
la Competencia del

COMITE CONTRA LA
TORTURA (CAT)

Convencion
contra la
Tortura y otros
Tratos o Penas
Crueles
Inhumanos y
Degradantes
adoptada el 10
de diciembre de
1984 y entro en
vigor el 26 de
junio de 1987.

Protocolo
facultativo de
fecha 18 de
diciembre de
2002.
Entrada en vigor:
22 de junio de
2006.

Publicacion: 6
de marzo de
1986.

Comité contra la
Tortura, de la
Convencion contra
la Tortura y otros
Tratos o Penas
Crueles,
Inhumanos o
Degradantes, se
publico en el DOF
el 3 de mayo de
2002
Ademas de adhirio
al Protocolo
Facultativo cuya
publicacion en el
DOF fue el dia 15
de junio de 2006.

COMITE DE LOS
DERECHOS DEL NINO
(CRC)

Convencion
sobre los
Derechos del
Nino. Adopcion
por la ONU: 20
de noviembre
de 1989.

Protocolo
facultativo de la
Convencion
sobre los
Derechos del
Nino relativo a la
participacion de
nihos en los
conflictos
armados
adoptado el 25
de mayo de 2000,
entré en vigor el
12 de febrero de
2002. Protocolo
facultativo de la
Convencion
sobre los
Derechos del
Nino relativo a la
venta de ninhos, la
prostitucion
infantil y la
utilizacion de
ninos en la
pornografia
adoptado por la
ONU el 25 de
mayo de 2000
que entré en
vigor el 18 de
enero de 2002.

Ratificacion por
México: 21 de
septiembre de

1990
Publicacion
DOF: 25 de

enero de 1991.

Protocolo
Facultativo de la
Convencion sobre
los Derechos del
nino relativo a la
participacion de
los Nifos en los
Conflictos
Armados.
Ratificacion por
México: 15 de
marzo del 2002.
Publicacion DOF: 3
de mayo de 2002
Protocolo
Facultativo de la
Convencion sobre
los Derechos del
Nino relativo a la
Venta de Niios, la
Prostitucion
Infantil y la
utilizacion de los
Ninos en la
Pornografia.
Ratificacion por
México: 15 de
marzo de 2002.
Publicacion DOF:
22 de abril de 2002.
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COMITE PARA LA
PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE TODOS
LOS TRABAJADORES

MIGRATORIOS Y DE
SUS FAMILIARES (CMW)
(no ha entrado en vigor)

Convencion
internacional
sobre la
proteccion de
los derechos de
todos los
trabajadores
migratorios y
de sus
familiares
Adopcion ONU:
18 de diciembre
de 1990.

NO EXISTE, la
competencia del
Comité deriva del
articulo 77 de la

Convencion.

Ratificacion por
México: 8 de
marzo de 1999
Publicacion
DOF: 13 de
agosto de 1999.

México ha
reconocido en la
ratificacion de este
convenio
internacional la
competencia del
Comité como lo
establece el
articulo 77 de la
Convencion.

COMITE SOBRE LOS
DERECHOS DE LAS
PERSONAS CON
DISCAPACIDAD (CRPD)

Convencion
sobre los
Derechos de las
Personas con
Discapacidad.
Aprobado: 13
de diciembre de
2006, entrada
en vigor: 30 de
marzo de 2007.

Protocolo
Facultativo de 13
de diciembre de
2006; entrada en
vigor: 30 de
marzo de 2007.

Ratificacion: 27
de septiembre
del 2007.
Publicacion
DOF: 2 de mayo
de 2008.

Ratificacion: 27 de
septiembre del
2007. Publicacion
DOF: 2 de mayo de
2008.

COMITE CONTRA LAS
DESAPARICIONES
FORZADAS (CED)

Convencion
Internacional
para la
proteccion de
todas las
personas
contra las
desapariciones
forzadas.
Aprobada en la
fecha: 20 de
diciembre del
2006, entrada
en vigor: 23 de
diciembre
de 2010.

NO EXISTE, la
competencia del
Comité deriva del
articulo 31 de la

Convencion.

Ratificacion: 18
de marzo
de 2008,
publicacion en
el DOF: 22 de
junio de 2011.

México no ha
aceptado la
competencia del
Comité para recibir
y examinar las
comunicaciones
presentadas por
personas que se
encuentren bajo su
jurisdiccion como
lo establece el
articulo 31 de la
Convencion.

* Cuadro de elaboraciéon propia de la autora.”

74La informacion de la tabla referente a los Comités, las Convenciones y Protocolos Facultativos
ha sido obtenida de la pagina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: http://www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx. La referente a las ratificaciones de
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Los comités establecidos en la tabla son los que conforman la proteccién de
los derechos humanos por la ONU, conjuntamente con el examen periodico
universal (EPU), creado a través de la Asamblea General de la ONU el 15 de
marzo de 2006 por la resolucion 60/251, consistente en una revision de la manera
en que los Estados parte de la ONU protegen los derechos humanos de fuente
internacional de manera interna llevado a cabo por el Consejo de Derechos
Humanos. Los Estados deben presentar un informe en donde se sefialen los
mecanismos de proteccion implementados de manera interna para accionar y
proteger los derechos humanos de fuente internacional y el Consejo realiza
recomendaciones a los Estados sefialando los medios a implementar de manera

interna para brindar una protecciéon mas efectiva a los derechos humanos.’®

Ademas, el Consejo de Derechos Humanos realiza el procedimiento 1503;
se le llama asi en virtud a que se establecié mediante la resolucion de ese nimero
por la aun Comision de Derechos Humanos. Consiste en la presentacion de
comunicaciones confidenciales (denuncias) por particulares o grupos de personas
que aleguen violaciones a los derechos humanos internacionales. Con
fundamento en la posterior resolucion 2000/3 del ya Consejo de Derechos
Humanos, de 16 de junio de 2000, la Subcomision de Promocion y Proteccion de
los Derechos Humanos, designa cada afio un Grupo de Trabajo sobre
Comunicaciones, que es el encargado de examinar las comunicaciones y las

respuestas de los Estados.”®

- Comité de Derechos Humanos (CCPR)

Toda vez que lamentablemente el Estado mexicano no ha firmado el

Protocolo Facultativo de la Convencion Internacional de los Derechos

los mismos por el Estado Mexicano y sus publicaciones se obtuvo en la pagina de la Unidad
General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Gobernacion: http://www.ordenjuridico.gob.mx/.
5 Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx.

76 QOficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/complaints.htm.
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Econdmicos, Sociales y Culturales, no se encuentra supeditado al Comité que
vigila el cumplimiento del Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Sin embargo, ha aceptado la competencia del Comité de
Derechos Humanos, que es el Unico otro que protege un amplio catalogo de
derecho humanos, ademas de ser un 6rgano fundamental para la ONU, ya que
vigila el debido cumplimiento del PIDCP, y por tal razén lo veremos més a fondo.

La formacion del Comité de Derechos Humanos encuentra su fundamento
en el articulo 28 del PIDCP. Este Comité celebra tres periodos de sesiones al afio
en Ginebra o en Nueva York, segun la pagina de oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,’’ tiene como fin la vigilancia de
la aplicaciéon de los derechos civiles y politicos por los Estados parte y se

encuentra formado por expertos independientes.

El PIDCP y sus protocolos facultativos le otorgan una triple funcién al
Comité de Derechos Humanos. Estas funciones podran llevarse a cabo si los

Estados parte declaran expresamente someterse al Comité.

En primer lugar, en Pacto establece que los Estados Parte tienen la
obligacion de presentar informes ante el Secretario General de las Naciones
Unidas quien lo remitird al Comité, sobre la manera en la que se aplican los
derechos mediante un informe que debe ser presentado por los Estados un afo
después de adherirse al mismo y posteriormente, cada vez que el Comité lo
considere prudente. Una vez que se reciba el informe, el Comité lo examinara y
expresara sus observaciones finales, en donde se dictaran recomendaciones al
Estado parte para hacer cumplir los derechos humanos sefialados en el

documento internacional de referencia.’®

Idem.
8 Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, articulo 40.
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En segundo lugar, el PIDCP establece que es atribucion del Comité, “recibir
y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado

Parte no cumple las obligaciones que le impone este Pacto.”

De acuerdo con lo anterior, el procedimiento si un Estado considera que
otro no cumple con las disposiciones a las que se obligd, puede sefialarlo al
Estado mediante una comunicacion escrita. El Estado sobre el cual se emitio la
comunicacién tendrd un plazo de tres meses para emitir una explicacion o
declaracion por escrito aclarando el asunto detallando los medios con que cuenta
para la proteccion de los derechos establecidos en el Pacto. Si no fuera suficiente
con la notificacidén y lo acontecido no satisficiera a los Estados parte en un plazo
de seis meses, podran someterlo al Comité, después de agotados todos los
recursos ordinarios a menos de que exista excesiva demora en la resolucion, no

justificada.®’ Siempre se procurara una resolucion amistosa entre las partes.8?

Dentro de los 12 meses posteriores el Comité debera resolver mediante la
emision de un informe, que de haberse resuelto de manera pacifica por las partes,
se limitard a una breve exposicion y de lo contrario se dard una exposicion de los
hechos, y agregara las exposiciones escritas y las actas de las exposiciones
verbales que hayan hecho los Estados Partes interesados, de lo que se enviara

copia a los Estados interesados.??

En tercer lugar, el primer protocolo facultativo del Pacto le brinda al Comité

facultades para recibir las denuncias de los particulares en donde se manifiesten

violaciones al articulado del Pacto cometidas por alguno de los Estados parte,
siempre y cuando se hayan agotado todos los recursos internos del pais y las

denuncias no sean andénimas.83

Slbidem, articulo 41.1.

80lbidem, articulo 41, incisos a 'y b.

81lbidem, inciso e.

82|bidem, incisos iy j.

8 Articulos 1, 2 y 3 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.
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Si la denuncia resultare procedente, el Comité debera informar al Estado
parte con el fin de que en un periodo de seis meses presente un informe escrito
con las explicaciones o declaraciones que aclaren el asunto, citando las medidas
que se tomaron para evitar la violacion.®* EI Comité presentara finalmente sus

observaciones tanto al Estado parte como al individuo interesado.

Por ultimo, el segundo Protocolo Facultativo del Pacto se refiere a la
abolicion de la pena de muerte respecto de los Estados que han aceptado el

Protocolo y México también es parte del mismo.8®

Como se ha visto, al haber aceptado la jurisdiccion del Comité de Derechos
Humanos, el Estado mexicano puede ser objeto de denuncias por parte de otros
Estados que consideren que se ha incumplido con el Pacto o de particulares
mexicanos o0 incluso extranjeros que se encuentren en el pais por violaciones al
articulado del Pacto, constituyendo un medio de proteccion mas de los derechos

humanos de fuente internacional.

A continuacién se analizaran los tres sistemas regionales de proteccién de
los derechos humanos que se tienen en el mundo, los cuales aunque son
similares se han adaptado a las necesidades que se tienen en cada region del

mundo sobre la que se desarrolla su funcionamiento.
1.8.2. Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos

El primero de los sistemas regionales de proteccion a los derechos
humanos en analizar es el africano, bastante reciente en realidad. Es el mas joven
de los tres sistemas que existen en el mundo, ya que se cre6 mediante la Carta

Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, también llamada Carta de

84|bidem, articulo 4.
85 Este texto asi como informacion mas detallada sobre las funciones que realiza este Comité, se
puede consultar la pagina http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/hrc/.
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Banjul, adoptada el 27 de junio de 1981, en Banjul, Gambia y entré en vigor el 21
de octubre de 1986.

El continente africano durante su historia, ha sufrido de bastantes
vejaciones a los derechos humanos, ha pasado por hambrunas, conquistas, por la
dominacion de los extranjeros, por el apartheid en Sudéfrica y por un enorme
proceso de descolonizacion que dejo ensangrentado y devastado medio

continente, para llegar al estado en el que se encuentra hoy.

Aungue firmaron la Declaracién Universal de los Derechos Humanos desde
1948, les ha tomado 33 afios llevar a cabo una regulacion regional que proteja los
derechos humanos de sus habitantes, sin embargo, quien conozca su historia

sabra que esta situacion era de esperarse por sus multiples conflictos internos.

Yuria Saavedra Alvarez sefiala que esta Carta fue redactada en un
momento de frustracidén entre los africanos por el desinterés de la Organizacién de
la Unidad Africana en la proteccién de los derechos humanos.® Tal vez por el
momento histérico de su creacion, por la frustracion de la que nos habla la autora,
o por el sufrimiento que han vivido por siglos y por los ideales bajo los que fue
creada, es decir, la consolidacién de valores universales pero al mismo tiempo la
proteccién a las costumbres y valores de su continente, con el fin de preservar su
cultura,®” esta Carta resultdé ser una maravillosa conjuncién de derechos de
primera (derechos civiles y politicos), segunda (derechos econdmicos, sociales y

culturales) y tercera generacion (derechos de los pueblos o colectivos).

Esta Carta Africana, que tardo tanto tiempo en adoptarse y después en
implementar una proteccion efectiva de la misma, es por lo menos en papel la mas
completa, ya que a diferencia de la Convencién Interamericana, por ejemplo,

reune derechos civiles, politicos, econémicos, culturales, sociales y colectivos,

8Saavedra Alvarez, Yuria, “El sistema africano de derechos humanos y de los pueblos.
Prolegémenos”, Anuario mexicano de derecho internacional, México, IIJUNAM, 2008, t. VIII, p. 675.
87 \Véase preambulo de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
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brindando asi un medio de proteccion mucho mas completo y funcional, ademas

de que su catalogo de derechos protegidos es mucho mas amplio.

Este sistema regional se compone por dos o6rganos principales: La
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, es mediante ellos que se realiza la

proteccion de los derechos humanos de la Carta de Banjul.

Ahora bien, la Carta de Banjul establece la creacion de una serie de
medidas de salvaguarda para la proteccion de los derechos humanos, que
seran llevadas a cabo por una Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos que fue establecida el 21 de octubre de 1986 y comenzd sus
funciones hasta 198788 de la que se detalla su funcionamiento en el mismo
articulado.® Tiene como fin primordial la promocién de los derechos humanos y
de los pueblos y garantizar su proteccion en Africa segin el articulo 30 del

mismo documento internacional.

Esta Comision consta de 11 miembros elegidos por un periodo de 6 afios,®®
nunca del mismo pais,®! escogidos entre “personalidades africanas de la maxima
reputacién, conocidas por su gran moralidad, integridad, imparcialidad y
competencia en materia de derechos humanos de los pueblos”;®? elegidos en
votacion secreta por la Asamblea de jefes de Estado y de gobierno;®® y lo mas
interesante de esto es que no necesariamente deben de ser expertos en derecho
pues la misma Carta manda: “se otorgara una particular consideracion a las
personas que tengan experiencia legal”.®* Esto es, aungue se les da prioridad a
aquellos instruidos en la ciencia del derecho, esto no es un requisito sine qua non

para formar parte de la Comision.

8Saavedra Alvarez, Yuria, op. cit., nota 86, p. 683.

89 Carta de Banjul, parte I, capitulo I, del articulo 30 en adelante.
9lbidem, articulo 36.

9bidem, articulo 32.

9|bidem, articulo 31.

93lbidem, articulo 33.

%4Ibidem, articulo 31.
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Segun establece la Carta de Banjul, las funciones de la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos son:
1. Promover los derechos humanos y de los pueblos, y en especial: a)recopilar
documentos, emprender estudios e investigar los problemas africanos en materia de
derechos humanos y de los pueblos, organizar seminarios, simposios y conferencias,
difundir informacion, alentar a las instituciones nacionales y locales interesadas en los
derechos humanos y de los pueblos, y, en su caso, dar sus opiniones o hacer
recomendaciones a los gobiernos; b) formular y establecer principios y normas destinados
a resolver problemas legales relativos a los derechos humanos y de los pueblos y a las
libertades fundamentales en los que los gobiernos africanos puedan basar sus
legislaciones.
2. Garantizar la proteccién de los derechos humanos y de los pueblos en las
condiciones establecidas por la presente Carta.
3. Interpretar todas las disposiciones de la presente Carta a peticion de un Estado
firmante, de una institucion de la OUA o de una organizacion africana reconocida por la
OUA.

4. Llevar a cabo cualquier otra tarea que la Asamblea de jefes de Estado y de gobierno
le encomiende.%

Ademas de manera similar al sistema universal, la pueden realizar
“‘comunicados” por parte de los Estados si se cree que otro Estado parte ha
violado alguno de los articulos de la Carta o no ha cumplido adecuadamente con
él, los cuales deben ser directamente al secretario general de la Organizacién para
la Unidad Africana y al presidente de la Comision. El Estado implicado tendra 3
meses para remitir una respuesta por escrito y si no estan conformes los Estados
implicados la Comisién intervendra.®® Los comunicados se recibiran Unicamente si

se han agotado todos los medios internos para dirimir el conflicto.®”

Por su parte, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, es
un organo jurisdiccional creado por la Unién Africana mediante el Protocolo de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 10 de junio de 1998, en
vigor desde el 2004. Esta Corte comenz0 a funcionar apenas unos afos atras ya

gue fue hasta el afio 2006 que sus jueces, elegidos por su probidad y experiencia

9%|bidem, articulo 45.
%|bidem, articulo 47.
97|bidem, articulo 50.
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de entre jueces locales, protestaron ante la Asamblea de Banjul, Gambia.
Actualmente la Corte tiene sede en Arusha, Tanzania.%

Este oOrgano de control tiene competencia en asuntos contenciosos
planteados por los Estados, organizaciones gubernamentales, grupos de personas
y particulares, cuando conste reconocimiento del Estado parte, sin embargo, abrié
sus puertas formalmente hasta el 2008 y la primera sentencia conocida recayo en
2009, en el asunto Michelot Yogogombaye vs. Republica del Senegal el 15 de
Diciembre del 2009, en 2010 no se tiene registro de sentencias y en 2011 se

tuvieron 14 casos, 9 sentenciados y 5 pendientes de resolucion.®®

1.8.3. Sistema Europeo de Derechos Humanos

El sistema Europeo por su parte, es el precursor en los sistemas regionales
de proteccion a los derechos humanos y el mejor estructurado. Al ser frente este
continente de dos guerras mundiales y por consiguiente, existir tantas violaciones
a los derechos humanos hasta llegar al holocausto; al quedar paises enteros
destruidos y darse a la tarea de reconstruirlos desde sus cimientos, se vieron en la
urgente necesidad de evitar mas conflictos y proteger de manera amplia y

organizada la justicia y los derechos humanos de sus ciudadanos.

Cabe mencionar que el Sistema Europeo estd compuesto por varios
organos y no forzosamente todos tienen la encomienda de salvaguarda de
derechos humanos, por lo cual, en este trabajo me centraré de manera breve solo

en aquellos que brindan esta proteccion por ser lo que favorece a la investigacion.

El 5 de mayo de 1949 se cre6 el Consejo de Europa mediante la firma del
Tratado de Londres, teniendo una triple finalidad, la defensa y proteccién de la
democracia, el Estado de Derecho y los derechos humanos, maxime los civiles y

politicos; actualmente tiene su sede en Estrasburgo, Francia y cuenta con 47

98 Orozco Sanchez, Cesar Alejandro, op. cit., nota 52, p. 180.
%9lbidem, p.181.
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paises miembros, es decir, todos los paises de Europa con excepciéon de
Bielorrusia quien ya ha presentado peticion para entrar pero aun no ha sido

aceptada.l%

El Consejo se conforma por la Asamblea Parlamentaria, la Secretaria
General, el Comité de Ministros, el Congreso de los Poderes Generales y Locales,

el TEDH y el Comisario para los Derechos Humanos.1%?

El 4 de noviembre de 1950, el Consejo de Europa adoptd el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales que entré en vigor el 3 de septiembre de 1953, mismo en el que
se protegen fundamentalmente derechos civiles y politicos.1%?2 Mediante él, se
establece que la salvaguarda de los derechos se llevara a cabo mediante una
Comisién Europea de Derechos Humanos y TEDH.03

La Comision ya no existe, como se vera mas adelante, sin embargo
anteriormente tenia como funcion la presentacion de denuncias ante el Secretario
General del Consejo de Europa, por parte de los Estados cuando crean que otro
miembro ha incumplido las obligaciones del Convenio, segun lo establece el

articulo 24 de su texto original.

Ademas esta proteccion se ampli6 al conocimiento de las demandas
dirigidas al Secretario General del Consejo de Europa, por parte de “cualquier

persona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares, que se

10para  mas informacién al respecto ingrese a la pagina http://www.european-
council.europa.eu/home-page.aspx?lang=es.

010rozco Sanchez, Cesar Alejandro, op. cit., nota 52, p. 184.

102Afios mas tarde, en Turin el 18 de octubre de 1961 se protegerian los derechos econémicos,
sociales y culturales mediante la Carta Social Europea, sin embargo, la misma no concibio un
organo jurisdiccional especializado para su proteccion. Su texto completo se puede visualizar en la
pagina www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/presentation/escrbooklet/Spanish.pdf.

103 Texto original del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, articulo 19, el texto completo puede ser consultado en la pagina
https://lwww.boe.es/boe/dias/1979/10/10/pdfs/A23564-23570.pdf.
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considere victima de una violaciéon”,'% siempre y cuando el Estado acepte esta

competencia, mediante el Protocolo nimero 5 del Convenio.

En si, la funcion de la Comision, era la revision de las denuncias
interpuestas por los Estados y los individuos con el fin de llegar a un arreglo
amistoso entre las partes;1% en caso de que no existiera tal arreglo, se encargaba
de decidir si las mismas son viables y asi someter en asunto a la jurisdiccion del
TEDH, constituia una especie de filtro, de depuracion de los asuntos no

procedentes.

El protocolo niumero 11 del Convenio Europeo, creado el 6 de junio de
1998, entro en vigor el 1 de noviembre del mismo afio. Este Protocolo presentd un
cambio fundamental en el sistema de proteccién a los derechos humanos tal como
lo establece su preambulo que entre otros postulados sefiala que fue creado
primordialmente para reestructurar el mecanismo de control de derechos humanos
establecido por el Convenio, para mantener y reforzar la eficacia de la proteccion
de los derechos humanos y las libertades fundamentales y para sustituir la
Comision y el TEDH por un Tribunal permanente. Y sefiala también que la
necesidad de estos cambios radica en el aumento de las demandas y de los
miembros del Consejo de Europa. Es entonces que se suprime la Comision, con lo

cual todas las denuncias deben ser presentadas directamente ante el inico TEDH.

El Tribunal Unico estd compuesto tal como lo enuncia el articulo 20 del
Convenio Europeo, por un numero de jueces igual al de Estados Parte, es decir 47
y dividido en cinco secciones. Para que una persona pueda ser nombrada juez del
Tribunal segun el articulo 21 debera gozar dela mas alta consideracion moral y
poder desempefar el cargo de juez; actuaran a titulo individual y no en

representacion de sus paises de origen.

104 Protocolo numero 5 al Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, articulo 25, se puede consultar el texto completo del Protocolo en la
pagina: http://www.judicatura.com/Legislacion/1473.pdf.

105Texto original del Convenio, op. cit., nota 103, articulo 47.

51



Este nuevo Tribunal Europeo es competente en todas las cuestiones
relativas a la interpretacién y aplicacion del Convenio y sus protocolos segun su

articulo 32, mediante tres principales procedimientos que son:

1. Denuncias o sometimiento al Tribunal por un Estado parte, de cualquier
incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos, que se le
impute a otra Parte Contratante;16

2. Demandas presentadas por cualquier persona fisica, organizacion no
gubernamental o grupo de particulares que consideren que han sido victimas de
una violacion, por una de las partes, de los derechos reconocidos en el
Convenio o sus Protocolos, y;%7

3. De las opiniones consultivas, a solicitud del Comité de Ministros, acerca de
cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del Convenio y de sus

Protocolos.108

Como se podra apreciar, sus funciones son muy similares al sistema
universal y es de suma importancia la labor que realiza ya que se adapta a las
necesidades del continente europeo, ya que anteriormente se necesitaba la
aceptacion expresa de un Estado parte para que sus ciudadanos pudieran
presentar demandas de manera individual y ahora ya no se necesita, este avance
se debe también a la implementacion del protocolo nimero 14, que se firmé el 13
de mayo del 2004, y entr6 en vigor el 6 de mayo del 2006; con él se mejora el
procedimiento de resolucion de las demandas. Ademas al contar con un numero
elevado de jueces hace mas eficaz la proteccion de los derechos del Convenio y

sus protocolos.

Segun lo establece el articulo 27 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el examen de los asuntos que se sometan al Tribunal, se realizara por

medio de Comités de 3 jueces, Salas de 7 jueces cada una, o una Gran Sala de

106 Articulo 33 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
107]bidem, articulo 34.
108]bidem, articulo 47.
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17 jueces. El articulo 30 del mismo ordenamiento sefiala que la Gran Sala solo
conocera de un asunto cuando una Sala se inhiba de su conocimiento debido a
gue considera que se trata de una cuestion grave, relativa a la interpretacion del
Convenio o sus Protocolos, o si la solucién a la que se llegdé pudiera resultar

contradictoria con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal.

Es de resaltar que las decisiones definitivas del TEDH, constatan finalmente
si existe 0 no, una violacion a los derechos garantizados por la Convenio. En caso
de que se compruebe la violacion, el Tribunal determinara un monto por
reparacion del dafio a las victimas, como lo establece el articulo 5 del Convenio.
Cabe aclarar que todas las decisiones del Tribunal son completamente vinculantes

para los Estados parte y deben cumplirse a cabalidad.

Como se pudo observar el Sistema Europeo cuenta con una consolidada
estructura y organizacion, lo cual deriva en una adecuada proteccion de los
derechos humanos. Ahora solo resta referirnos al Sistema Interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos para concluir esta breve semblanza de la

promocion y proteccién de los derechos humanos en el mundo.

1.8.4. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Para iniciar el estudio del Sistema Interamericano de derechos humanos es
preciso hacer referencia a la Organizacion de Estados Americanos. En el
transcurso del tiempo se habian llevado a cabo varios convenios de colaboracién,
disolucién de problemas de guerra y paz entre los diferentes paises conformantes
del continente americano. Estos convenios culminaron con la Novena Conferencia
Internacional Americana, en Bogota, Colombia en donde se adopto la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (COEA) el 30 de abril de 1948, misma que
entro en vigor el 13 de diciembre de 1951, y la Declaracion Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre el 2 de mayo de 1948.
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La finalidad de la OEA se define en articulo 2 de su Carta fundacional:

a.

Afianzar la paz y la seguridad del Continente;

Promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al

principio de no intervencion;

Prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solucién pacifica de

controversias que surjan entre los Estados miembros;

Organizar la accion solidaria de éstos en caso de agresion;

Procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos y econémicos que se

susciten entre ellos;

Promover, por medio de la accion cooperativa, su desarrollo econémico, social

y cultural,

Erradicar la pobreza critica, que constituye un obstaculo al pleno desarrollo

democrético de los pueblos del hemisferio, y;

Alcanzar una efectiva limitacidon de armamentos convencionales que permita
dedicar el mayor nimero de recursos al desarrollo econémico y social de los

Estados miembros.

Actualmente pertenecen a la OEA los 35 paises independientes que forman

parte del continente americano por lo cual su labor es de suma importancia para

mantener relaciones pacificas en los mismos y en lo que nos ocupa, la proteccién

de los derechos humanos.109

109 pPara conocer el listado completo de los paises que integran la OEA véase la péagina
http://www.oas.org/es/estados_miembros/default.asp.
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En la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones exteriores en
Santiago de Chile, en agosto de 1959 se cred la Comision Interamericana de
Derechos Humanos compuesta por siete miembros, quienes son elegidos por el
Consejo a titulo individual, es decir, al igual que en los anteriores sistemas
regionales, no representan a sus paises de origen. Es hasta el 25 de mayo de
1960 que se adopta el Estatuto de la Comision que regula su funcionamiento y se
instituye como un 6rgano autbnomo de la OEA.'° Actualmente tiene su sede en
Washington, D.C.

Tal como lo establece el articulo 18 del Estatuto de la Comision, esta fue

creada para cumplir con los siguientes fines:

a. Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de América;

b. Formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para que adopten
medidas progresivas en favor de los derechos humanos, dentro del marco de
sus legislaciones, de sus preceptos constitucionales y de sus compromisos
internacionales, y también disposiciones apropiadas para fomentar el respeto a

esos derechos;

c. Preparar los estudios o informes que considere convenientes para el desempefio

de sus funciones;

d. Solicitar que los gobiernos de los Estados le proporcionen informes sobre la

medidas que adopten en materia de derechos humanos;

e. Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
Organizacion, le formule cualquier Estado miembro sobre cuestiones
relacionadas con los derechos humanos en ese Estado y, dentro de sus

posibilidades, prestar el asesoramiento que le soliciten;

110 Rojas Caballero, Ariel Alberto, op. cit., nota 41, pp. 144 y 145.
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f.  Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacién, en el cual se
tenga debida cuenta del régimen juridico aplicable a los Estados partes en la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos y de los Estados que no son

partes;

g. Practicar observaciones in loco en un Estado, con la anuencia o a invitacion del

gobierno respectivo, y;

h. Presentar al Secretario General el programa-presupuesto de la Comision para

que éste lo someta a la Asamblea General.

En si, los fines que perseguia la Comision en los primeros afios de su
creacion, era buscar una relacion armonica entre los paises integrantes de la OEA
y coadyuvar en la proteccion de los derechos humanos de las personas, maxime
si formaban parte de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del

Hombre.

Ahora bien, aunque ya se contaba con la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, se anhelaba un Pacto, una Convencion con efectos
vinculantes a los Estados con el fin de brindar una mayor protecciéon a los
Derechos Humanos, por lo cual en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos convocada por el Consejo de la OEA, se adopté la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, por su lugar
de creacion, el cual entro en vigor el 7 de julio de 1978,'1 convirtiéndose en ese
momento en el documento juridico de mayor importancia en lo que ve a la

proteccion de derechos humanos en América.

En el preambulo de la Convencion se establece que se reafirma la
necesidad del respeto de los derechos esenciales del hombre, al reconocer que
estos no nacen por ser nacional de un Estado y se reitera que los Derechos

Humanos soélo pueden realizarse mediante la consecucion del ideal del ser

111 Orozco Sanchez, César Alejandro, op. cit., nota 52, p. 198.
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humano libre, exento del temor y de la miseria y generando las condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales, culturales

civiles y politicos.

La CADH cuenta con un amplio catalogo de derechos, sin embargo esta
limitado en cuanto ve a los derechos econémicos, sociales y culturales por lo cual
se cre0 el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, o "Protocolo
de San Salvador', de fecha 17 de noviembre de 1988,'2 con lo cual se
complementa y aumenta este catalogo. La segunda parte del Pacto de San José,
establece los medios de proteccion de los derechos humanos concibiendo

mediante el articulo 33 que son competentes para tal fin, la Comision y la CIDH.

Si bien es cierto que la Comisién Interamericana ya existia antes del Pacto,
en él se le da una nueva luz y nuevas atribuciones otorgandole mayor importancia
y colocandola en primer plano respecto a la proteccién de los derechos humanos.

Se le otorgan entonces, nuevas atribuciones, las cuales son las siguientes:

a. Atender las peticiones referentes a denuncias o quejas de violacion de la
Convencién por un Estado parte, presentada por persona 0 grupo de
personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida, siempre que el

Estado haya admitido la competencia.*3

b. Procurar la solucion amistosa de los conflictos, y en caso de no ser asi,

redactar un informe en el que se expongan los hechos y las conclusiones del

112 Para consultar el texto completo del Protocolo de San Salvador visite la pagina:
http://www.oas.org/dil/esp/afrodescendientes_instrumentos_interamericanos_Protocolo_Adicional
Convencion_Americana_DH_OEA.pdf.

113 Esta atribucion es sefalada en el articulo 48 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. En cuanto a la competencia, el articulo 45 de dicho ordenamiento supranacional
establece que: todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que
reconoce la competencia de la Comisién para recibir y examinar las comunicaciones en que un
Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos
establecidos en esta Convencion.
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caso concreto con las proposiciones y recomendaciones que juzgue

adecuadas y hacérselo saber a las partes.''4

Si en un plazo de tres meses el asunto no se ha solucionado la Comisién hara
las recomendaciones pertinentes vy fijard un plazo dentro del cual el Estado
debe tomar las medidas que lo competan para remediar la situacion
examinada y concluido este plazo se determinara si la Comision publica o no

su informe.115

Por su parte el articulo 19 del estatuto también enuncia sus atribuciones en

caso de que los paises ademas de pertenecer a la OEA sean parte de CADH:

a.

=

Diligenciar las peticiones y otras comunicaciones;

Comparecer ante la CIDH;

Solicitar a la CIDH que tome las medidas provisionales que considere
pertinentes en asuntos graves y urgentes que aun no estén sometidos a su
conocimiento, cuando se haga necesario para evitar dafos irreparables a las

personas;

Consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencidbn Americana
sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre la proteccién de los

derechos humanos en los Estados americanos;

Someter a la consideracion de la Asamblea General proyectos de protocolos
adicionales a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con el fin de
incluir progresivamente en el régimen de proteccion de la misma otros derechos

y libertades, y;

L41bidem, articulos 49 y 50.
115|pidem, articulo 51.
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f. Someter a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, por conducto
del Secretario General, propuestas de enmienda a la Convencidbn Americana

sobre Derechos Humanos.

Por dltimo, el articulo 20 del Estatuto sefiala que en relacién con los Estados
miembros de la OEA que no son partes de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, la Comision tendra las atribuciones siguientes:

a. Prestar particular atencion a la tarea de la observancia de los derechos humanos
mencionados. en los articulos I, II, 1, IV, XVIII, XXV y XXVI de la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

b. Examinar las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier informacion
disponible; dirigirse al gobierno de cualquiera de los Estados miembros no partes
en la Convencion con el fin de obtener las informaciones que considere
pertinentes y formularles recomendaciones, cuando lo considere apropiado, para

hacer mas efectiva la observancia de los derechos humanos fundamentales.

En si, cuando un pais es parte de la Convencion y ha aceptado la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana, la Comision actia de similar
manera a la extinta Comisién Europea, es decir, es un filtro mediante el cual se
procura la solucion pacifica de los conflictos, y si no se logra se hacen
recomendaciones al Estado para que las cumpla. Si el Estado parte no las llega a
cumplir, la Comisién lleva el asunto ante la Corte Interamericana en donde se
convierte en un asunto ya no de mediacion y conciliaciéon no vinculante, sino en un
asunto jurisdiccional con plena vinculacién para los Estados parte, la Comision en
este caso se vuelve una especie de fiscal acusador del Estado que cometio la

violacién a algun derecho Humano.

Ahora bien, la CIDH es como su nombre lo indica, el 6rgano jurisdiccional

por excelencia; tiene su sede en San José de Costa Rica y se encuentra
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compuesto por 7 jueces de las nacionalidades que conforman los Estados de la
OEA, elegidos por un periodo de 6 afios con posibilidad de una sola reeleccion.16

La Corte Interamericana tiene competencia para conocer de cualquier caso
relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de la Convencion,
siempre y cuando el Estado parte sobre el que verse la accion, ya sea mediante
declaracion o convencion independiente, se halla sometido a la jurisdiccion de la
Corte,'17 y claro estd, no se puede someter ningiin asunto de manera directa,
sino que este se presenta ante la Comision, quien en caso de considerarlo viable,

expone el caso ante la Corte.

Si el derecho violado consiste en la libertad personal, se pueden tomar
medidas provisionales para que el Estado restituya a la persona en este derecho
y que se reparen las consecuencias que la violacion de este derecho provoco, asi
como el pago de una justa indemnizacion a la persona lesionada. Ademas
cuando se crea que existe extrema gravedad y urgencia y sea urgente evitar
dafos irreparables a las personas la Corte podra tomar las medidas provisionales

que considerare pertinentes.18

Los fallos de la Corte son inapelables por lo cual ademas de ser
plenamente vinculatorios los Estados parte una vez condenados no pueden
dilatar el cumplimiento de la sentencia. Sin embargo si una de las partes no
estuviere conforme puede presentar una solicitud de interpretacion de la

sentencia en los 90 dias siguientes a que se dicté la resolucion.1?

El Sistema Interamericano de Protecciéon a los Derechos Humanos tiene adn
muchos obstaculos por sobrepasar y tiene una inmensa tarea. Su labor es loable y

gracias a ella en México se han visto cambios en la proteccion a los derechos

118]phidem, articulo 52 y 58.
117|bidem, articulo 62.

118]phidem, articulo 63.
1191pbidem, articulo 69.
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humanos en sede interna, sin embargo, debido a la demanda tan grande de
proteccion, y tomando en cuenta que tanto la Comision como la Corte estan

integradas por 7 miembros, es imposible atender todos los asuntos.

Simplemente en el afo 2011 “se aprobaron 67 informes sobre admisibilidad,
11 de inadmisibilidad, ocho de solucion amistosa, 54 de archivo, 25 de fondo, la
publicacién de cinco sobre el fondo, y el sometimiento de 23 casos al
conocimiento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Se conocid y
resolvié sobre mas de 400 solicitudes de medidas cautelares”.'?® En el 2012 las
denuncias ante la Comision, “fueron 1936 peticiones individuales de las cuales se
admitieron solo 137 a tramite. Ademas recibi0 448 solicitudes de medidas
cautelares y 35 fueron aceptadas. Se publicaron 42 informes de admisibilidad, 17
sobre peticiones declaradas inadmisibles, 8 sobre solucién amistosa, 42 informes
de archivo y aprobo 15 informes sobre el fondo. Solo sometié 12 casos a la Corte
Interamericana.”?! Con los datos mencionados se hace evidente que con la
constitucion actual de la Comisién es imposible llevar a cabo una proteccion rapida y
cabal de los derechos humanos lo cual dificulta su actuar e inclusive representa otra

violacion a los derechos de las personas.

Es urgente entonces que se amplie tanto la Comision como la Corte. Por una
parte que la Comision tenga muchos mas integrantes, que puedan analizar los
asuntos que se le presentan en un tiempo razonable y decidir si es viable o no
presentar el caso ante la Corte. Por otro lado también es urgente que la Corte sufra
una restructuracion integral, que se aumente el numero de jueces y se instauren
Salas que puedan resolver asuntos de manera auténoma sin tener que someterlo al

Pleno.

Ahora bien, en el siguiente capitulo se hara un analisis sobre la recepcién

de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Espafa y en México y

120 Para ver el informe completo de actividades de la Comision durante 2011 véase la pagina
https://lwww.oas.org/es/cidh/docs/anual/2011/indice.asp.
121 pPara observar el informe completo de actividades del afio 2012 véase la pagina:
https://lwww.oas.org/es/cidh/docs/anual/2012/indice.asp.
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como reciben estos dos paises las sentencias del TEDH y la CIDH
respectivamente, con el fin de conocer la funcion practica de los sistemas

regionales de proteccion a los derechos en dos sistemas juridicos similares.
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CAPITULO 2
RECEPCION DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS Y LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. PERSPECTIVA
COMPARADA ESPANA-MEXICO.

En el capitulo anterior se pudieron ver los principios del derecho
internacional de los derechos humanos y como es implementado por los diferentes
organos jurisdiccionales a nivel internacional y regional. Ademas se estudiaron las
obligaciones que adquieren los Estados parte al firmar un tratado internacional
sobre derechos humanos independientemente de lo que establezca su derecho
interno y como adquieren una fuerza especial en los ordenamientos juridicos de

los paises que los han signado.

Es entonces que en este capitulo, me he permitido realizar una
comparacion entre la recepcion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos y la jurisprudencia internacional por Espafia y México, ya que tengo la
plena conviccion de que el sistema de comparacion de las diferentes legislaciones

en los paises enriquece toda investigacion social, y mas aun en el ambito juridico.

Los estudios comparativos nos permiten conocer la legislacion existente en
otro pais y en este caso especifico, en otro sistema regional de proteccién a los
derechos humanos como es el europeo, que es mas antiguo que el nuestro y ya
ha pasado y superado algunas de las polémicas que nosotros aun estamos
discutiendo. Cuestiones como la obligatoriedad y jerarquia que deben tener los
tratados internacionales sobre derechos humanos y la jurisprudencia internacional
dentro la legislacion son cuestiones por demas discutidas y superadas en este

pais.

Al comparar el caso espafiol con el mexicano nos daremos cuenta de que
son diferentes aunque en esencia, cuentan con las mismas bases juridicas; la

recepcion de los tratados internacionales no se lleva a cabo de la misma forma,
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maxime que Espafia forma parte de un complejo sistema juridico de integracion
continental, cuestién que en América aun no se ha desarrollado y aunque ambos
paises cuentan con una clausula de apertura constitucional, estas establecen

obligaciones y parametros de aplicacion diferentes.

Esto no quiere decir que no se tengan problemas e inquietudes con la
aplicacion del control de convencionalidad en Espafia, mas bien, se tienen
problemas distintos a los que se tiene en el sistema interamericano y en México
especificamente por lo cual, me parece importante estudiar ambos para
finalmente, por medio de la comparacion, poder enriquecer este trabajo e incluso,
lograr un reto mucho mas ambicioso, coadyuvar en el mejoramiento de los

sistemas regionales de proteccion a los derechos humanos.

Es entonces, que este capitulo se conforma primero por toda la
investigacion realizada sobre la recepcion de los tratados internacionales y la
aplicacion de la jurisprudencia internacional en Espafia. Se inicia por un panorama
general de la proteccidén regional y comunitaria de los derechos humanos a
manera de introduccion; posteriormente se realiza un estudio sobre la clausula de
apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos

establecida en el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola.

También se estudia la obligatoriedad de las sentencias del TEDH y del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), y se concluye el estudio del
caso espafiol planteando los problemas actuales que se tiene en ese pais, para
terminar con una reflexion sobre las diferencias que existen en la aplicacion de los
tratados internacionales sobre derechos humanos entre Espafia y México; dando
algunas propuestas sobre la manera de enriquecer dicha recepcion en el Estado

mexicano.
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2.1. PANORAMA ACTUAL DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL AMBITO EUROPEO Y SU REPERCUSION EN EL
SISTEMA JURIDICO ESPANOL.

Con el fin de comenzar a plantearnos la manera en la que Espafa recibe
los tratados internacionales sobre derechos humanos y jurisprudencia regional y
comunitaria de los diferentes Organos jurisdiccionales regionales dedicados a
proteger los derechos humanos convencionales en su sistema juridico interno,
primero debemos recordar un poco de lo visto en el capitulo precedente,'?? con

respecto al sistema europeo de proteccién a los derechos humanos.

Cuando nos referimos al sistema europeo de proteccién de los derechos
humanos, se vio que el 5 de mayo de 1949 fue fundado el Consejo de Europa, al
cual actualmente pertenecen practicamente la totalidad de los Estados europeos
con excepcion de Bielorrusia quien ya ha solicitado su entrada sin ser aun
aceptado. También se sefalé que en 1950 el Consejo de Europa cre6 el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, que fue el primer
instrumento internacional vinculatorio que recogié el catalogo de derechos de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y ademas previo la instauracion del
TEDH, d6rgano jurisdiccional garante de los derechos humanos establecidos en el

Convenio.

Es entonces que aunque ya se ha tratado la manera en la que se protegen
los derechos humanos en el sistema continental europeo, o dicho de otra manera
en “la gran Europa” -conformada por 47 paises-, con el fin de introducir al lector en
el sistema espafiol, es importante mencionar que paralelamente al Consejo de
Europa, se ha gestado otro sistema econdmico, juridico y politico europeo aunque
en menor proporcion, al que Espafia se encuentra supeditado y desde el afio

1986; me refiero a la Union Europea (UE) o la “pequefia Europa”.

122 Dirigirse a las pp. 54 y ss. de este trabajo.
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Después de la segunda guerra mundial comenzé a gestarse una unién
entre varios paises occidentales de Europa, teniendo como primer antecedente la
propuesta del ministro de asuntos exteriores Robert Schumann a Alemania, sobre
la construccion de una organizacion para la explotacion de los recursos
econdmicos de los Estados, con el fin de asegurar la paz entre ellos. Tras la
adhesidn de Italia y los paises de Benelux al plan de Schumann, se culminé con la
firma del Tratado de la Comunidad del Carbén y del Acero el 14 de abril de 1951.
A partir de ese momento se comenzé a gestar una integracién politica sin
precedente alguno que derivo en los tratados constitutivos de la Comunidad
Europea de la Energia Atdbmica (EURATOM) y la Comunidad Econdmica Europea
(CEE)'%,

Bajo el nombre de Comunidad Economica Europea (CEE), esta unién se
dedicé a impulsar la cooperacion econdémica entre sus miembros con la idea de
gue mientras mas mejorara la independencia econémica de los paises menos
conflictos habria entre si, por lo que su concepcién fue eminentemente econdémica
y en un principio no se pensaba en incluir una carta de derechos fundamentales

entre sus prioridades.

Esta Unién ha evolucionado hasta convertirse en una organizacién de
ayuda mutua desde el desarrollo de las naciones hasta el medio ambiente. Esta
evoluciéon impulsé en 1993, el cambio del nombre de CEE por el de UE; ademas
se cred una moneda Unica dentro de los paises que conforman la unién, el euro; y

crecié hasta convertirse en una organizacion de 28 paises.?*

Esta Unién, que en un principio tenia fines eminentemente econémicos, y
no incluia ningun tipo de proteccion a los derechos humanos de sus ciudadanos,

comenzo a cambiar su vision de la comunidad a partir del caso Staude vs Ciudad

123 Rodriguez, Angel, “Integracion europea y derechos fundamentales”, Madrid, Civitas, 2001, p.
173.
124 Esta informacion ha sido obtenida de la pagina www.europa.eu/about-eu/index_es.htm.

66



de Ulm en 1969.1%> Mediante la sentencia dictada por el TICE se reconocieron los
derechos fundamentales establecidos en las Constituciones de los Estados parte y
el derecho comunitario se comenzd a aplicar en concordancia con estos, ya que
se puso en evidencia que mediante los fines econdémicos de la Union, también se
podian violar los derechos por lo cual, se adoptd6 como uno de sus fines

primordiales su proteccion y promocion.

Este fin se logr6 mediante la aprobacion en octubre del afio 2000 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) y su posterior
proclamaciéon el 7 de diciembre del mismo afio en la Cumbre de Niza.?®
Posteriormente con la firma del Tratado de Lisboa en 2007, se recogio la CDFUE
lo que la hizo vinculante para todas las Instituciones de la unién asi como para los
paises que la conforman por lo que deben darle difusibn de manera interna y con
su entrada en vigor en 2009, los derechos humanos cobraron una relevancia

fundamental para la Union.

Ahora bien, la UE est4 conformada por el Consejo Europeo, que establece
las prioridades de la UE y se encuentra integrado por los lideres nacionales; los
diputados del Parlamento Europeo que representan a los ciudadanos europeos; la
Comisién Europea que se integra por miembros nombrados de manera directa por
los Estados y los gobiernos de cada pais que defienden sus propios intereses
dentro del Consejo de la Unién Europea. Ademas cuenta con un Tribunal de
Justicia que interpreta en derecho creado por la UE con el fin de garantizar que se
homologue su aplicacién. Los particulares, empresas y organizaciones pueden
instar un asunto en el Tribunal si creen que una Institucién de la UE ha vulnerado

sus derechos.1?/

125 Martinez Sierra, José Manuel, “La recepcién constitucional del derecho comunitario”, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2007, p. 167.

126 Rodriguez, Angel, op. cit., nota 123, p. 76 y 77.

27Esta  informacion fue obtenida de la pagina www.europa.eu/about-eu/institutions-
bodies/index_es.htm.
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Es precisamente este Ultimo 6rgano el que es necesario analizar como
parte de esta investigacién, en su labor sobre la promocién de los Derechos
Humanos de la CDFUE. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)!?®
esta conformado por un juez por cada Estado parte de la Unién, quienes duran 6
afos en su gestion con posibilidad de reeleccion, y se encuentra asistido por
nueve abogados generales cuya labor consiste en realizar dictamenes de

viabilidad sobre los asuntos que le son presentados.'?®

El TJUE es asistido por el Tribunal General que se encarga de conocer los
recursos instados por particulares, empresas y organizaciones, asi como
cuestiones sobre competencia. Ademas lo asiste también el Tribunal de la Funcién
Publica de la UE que conoce sobre los conflictos entre la UE y sus integrantes.3°
Es entonces que en la UE, el TJUE es el encargado —entre otras cuestiones- de
proteger los derechos establecidos en la CDFUE, frente a los Estados parte y las

Instituciones de la Unioén.

Un ejemplo de esta situacion lo tenemos con la sentencia del TICE de 8 de
abril pasado, sobre la acumulacién de los asuntos C-293/12 y C-594/12,13!
mediante la cual se declar6 la invalidez de la directiva cobre comunicaciones
electronicas 2006/24/EC del Parlamento Europeo y el Consejo, que dispone que
se pueden retener los datos generados durante el proceso de conexion con los
servicios de comunicacion electrénicos hasta por 2 afios, pero no especifica en

gué casos, sino que lo determina de manera general.

128 Para obtener mas informacién sobre las funciones del TIJCE véase Silva de Lapuerta, Rosario,
“El Tribunal de Justicia de la Unién Europea: 60 afios de existencia” en Ordofez Solis, David
(coord.), La recepcion del derecho de la Unién Europea en Espafia, Madrid, La ley, 2013, pp. 27-
45.

129 1 a informacién fue obtenida de la pagina www.europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-
justice/index_es.htm.

1301dem.

131 El texto integro de la sentencia puede ser consultado en la pagina:
www.curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=150642&pagelndex=0&doclang=E
N&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=166970.
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En relacion con lo anterior, el abogado general, Pedro Cruz Villalon, en sus
conclusiones propuso que el TJUE dictara la sentencia pretendida de la siguiente
manera.:

“1) La directiva 2006/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo del

2006, sobre la conservacion de datos generados o tratados en relacion con la prestacion

de servicios de comunicaciones electrénicas de acceso publico o de redes publicas de

comunicaciones... es en su conjunto incompatible con el articulo 52, apartado 1, de la

Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en la medida en que las

limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales que supone como consecuencia

de la obligacion de conservacion de datos que establece no se acompafian de los
principios indispensables que deben regir las garantias necesarias para regular el acceso

a dichos datos y su explotacion.

2) El articulo 6 de la directiva 2006/24 es incompatible con los articulos 7 y 52, apartado 1,

de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea en la medida en que

exige a los Estados miembros que garanticen que los datos especificados en su articulo 5,
se conserven durante un periodo de hasta dos afios.

Finalmente la sentencia se resolvié en el mismo sentido, argumentandose
la violacion del derecho a la intimidad y por lo tanto se declaré la invalidez de la
directiva creada por el Parlamento Europeo. Esta sentencia es solo un ejemplo del
cambio fundamental que ha tenido la UE en cuanto a la proteccion de los
derechos humanos, que actualmente son protegidos incluso en contra de los

mismos Organos de la Unién y por encima de cualquier otro tipo de relacion.

Ademas, aunque la UE es una organizacion mas pequefia que el Consejo
de Europa, por estar integrada Unicamente por 28 miembros, incluido claro esta
Espafia, realiza una tarea fundamental de integracién politica e incluso juridica y
esto se ve reflejado en que el actual articulo 6 del Tratado de la Unién Europea,
reformado por el Tratado de Lisboa, por una parte realiza un reconocimiento a la
CDFUE de 7 de diciembre de 2000 con valor de tratado y con todas las
obligaciones que esto implica a los Estados parte y, por otro lado realiza un
compromiso mediante el cual la UE se debe adherir al CEDH.?

132 Articulo 6.

1. La Union reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de
diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran las competencias de la Unién tal como se definen
en los Tratados.

69



Con esta adhesion la UE permite que su legislacion sea interpretada a la luz
del CEDH lo que brinda una mayor proteccion a los derechos humanos de sus
ciudadanos y ademas representa un ente internacional mas que se supedita al
Convenio, ya que aungque no es un pais, es una organizacion continental que
posee derechos y obligaciones, capaz de obligarse, con lo que el Convenio
contard con 48 miembros, contando a la UE, como un miembro mas. El 10 de
junio del 2013 se hizo publico el reporte final sobre las negociaciones que
concluyeron en la inminente adhesién de la UE al CEDH aunque aun no se realiza

formalmente la adhesién.133

Esta adhesiéon implica que la UE se subordine al CEDH y por consiguiente
al TEDH ya que este érgano jurisdiccional fue creado en virtud del Convenio, lo
que implica que todos los paises que la integran asi como la UE como institucion,
con todos sus 6érganos, adopten un nuevo parametro de validez de sus actos, que
dependera de la no contravencion de los derechos contenidos en el Convenio y
ademas el TEDH podra juzgar si sus actos son o no contrarios al CEDH, como

garante e intérprete ultimo de los derechos convencionales.

Ahora bien, ya hemos hablado de los dos o6rganos jurisdiccionales
encargados de la proteccion de los derechos convencionales y comunitarios en el
continente europeo, por lo que resta decir que a la par de ellos, en Espaia el

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se interpretaran con arreglo a las
disposiciones generales del Titulo VIl de la Carta por las que se rige su interpretacion y
aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la
Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Unién se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modifica las competencias de la Unién que se
definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién
como principios generales.
El texto completo del Tratado de la Unién Europea con las modificaciones puede ser consultado
en la pagina. www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/TUE/2008-TUE-Lisboa.pdf.

1S3E| reporte completo puede ser consultado en la pagina
www.coe.int//t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/Meeting_reports/47_1(2013)008rev2_EN
.pdf.
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Tribunal Constitucional es el encargado de velar por la proteccién de los derechos
fundamentales establecidos en su Constitucion mediante el juicio de amparo. Al
contar con una proteccion muy similar en los tres ordenamientos, podemos ya
dilucidar, que los derechos humanos son protegidos desde una triple dimension,
primero en el &mbito interno espafiol, y posteriormente en el &mbito de la UE y del
Consejo de Europa.

Esta triple dimensién de la proteccién a los derechos humanos se puede ver
de la siguiente manera: por un lado “la gran Europa” deriva de la Union de Paises
reunidos con el fin de proteger los derechos humanos de sus ciudadanos y
culminé con el Consejo de Europa integrado por 47 paises quienes adoptaron el
CEDH y por consiguiente se sometieron a la jurisdiccion del TEDH. En un segundo
ambito tenemos a la “pequefa Europa”, que deriva de la UE, y ha instaurado el
TJUD, que entre otros asuntos, vela por la proteccion de los derechos humanos
establecidos en la CDFUE. Por ultimo, en un tercer ambito tenemos todos los
medios de proteccion de los derechos fundamentales reconocidos por las diversas
Constituciones de los paises que conforman tanto la gran Europa como la

pequefia Europa, incluidos entre ellos, claro esta, Espafa.

En este punto es necesario preguntarnos como las resoluciones de estos
tres ambitos de aplicacién pueden ser realizadas en la préactica sin chocar entre si.
Tal como lo sefiala Javier Garcia Roca,*3* “hablamos de un sistema que no esta
unificado en un ordenamiento bajo una Constitucién sino integrado por una
estructura multiple en distintos niveles y basada en un pluralismo constitucional”,
por lo cual es un sistema compuesto por varias fuentes autonomas e
interdependientes que se complementan entre si, con el Unico fin de proteger los
derechos humanos. Es entonces que el CEDH, la CDFUE y la Constitucion

espafiola no dependen unas de otras ni se encuentran en una relacion jerarquica.

134 Garcia Roca, Javier, “El dialogo entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los
Tribunales Constitucionales en la construccion de un orden publico europeo”, Teoria y Realidad
Constitucional, Madrid, UNED, namero 30, 2012, p. 192.
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El principio de subsidiariedad se encuentra presente en estos
ordenamientos y en las resoluciones de sus érganos de control, y no es necesario
desgastarse en cuestiones como cual de ellos ocupa la cuspide de la jerarquia ya
gue como se dijo, estos de ninguna manera pretenden encontrarse por encima de
los demas ni imponerse el uno sobre las decisiones del otro, aunque desde mi
perspectiva, como trataré de justificar mas adelante, el TC espafiol y el TEDH,
mantienen una especie de lucha callada por la elaboracion de una teoria de
proteccion a los derechos humanos mas completa que prevalezca por encima de

las demas.

Ahora bien, podriamos referirnos a la relacion que guardan estos
ordenamientos como una “Constitucion en red”,135 ya que aunque los tres distintos
documentos juridicos que se han mencionado contienen un catalogo de derechos
muy similar, estos son protegidos en diferentes niveles y por diferentes Tribunales,
los que deben coadyuvar para resolver el conflicto planteado, de manera tal que el
conflicto deberé tratarse primero en el ambito interno del pais y posteriormente si

fuera necesario, en el &mbito continental.

Y es que en esta red, la proteccién de los derechos humanos se busca
hacer independientemente de la nacionalidad de la persona, e importando poco
que un derecho se encuentre establecido solo en un sector de los tres
mencionados, ya que esta triple proteccién le da al individuo un amplio margen
para poder reclamar la consecucion de sus derechos al tener una triple garantia

de proteccion.

Es entonces que se puede apreciar ya, que Espafia se encuentra en una
posicion muy diferente a la de México, ya que por un lado, ambos paises se
encuentran dentro de un sistema de proteccion de los derechos humanos regional,
pero por otro lado, en Europa a la par de este, existe una Union econdmica,

jurisdiccional y politica a la que se encuentran supeditadas muchas de las

1351pidem, p. 193.
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decisiones de los Estados miembros y no solo eso, sino que existe entre ellos una
cooperacion judicial en materia civil como el reconocimiento de sentencias
jurisdiccionales,*®*® cooperacion en materia penal y policial (EUROPOL),*¥ las
fronteras entre los paises que forman parte de la Unidén se han visto desdibujadas
para reconocer a todas las personas la libre circulacion por todo el territorio,
creando una ciudadania de la Union,'3 entre otros aspectos que hacen de los

paises que integran la UE una especie de macro-Estado.

Es entonces que en Europa, se cuenta con la proteccion de los derechos
humanos por doble partida, ya que aunque como ya se dijo, la UE en un principio
no se constituyd con ese fin y actualmente tiene competencia en muchos otros
ambitos del derecho, también se dedica a la proteccion de los derechos humanos

establecidos en su CDFUE mediante el TICU, por lo cual para el Estado espaiiol

16Articulo 65 del Tratado de la CE. Las medidas en el ambito de la cooperacion judicial en

materia civil con repercusion transfronteriza que se adopten de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 67 y en la medida necesaria para el correcto funcionamiento del mercado interior, incluiran:

a) mejorar y simplificar:

- el sistema de notificacion o traslado transfronterizo de documentos judiciales y extrajudiciales,

- la cooperacion en la obtencion de pruebas,

- el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los

extrajudiciales;

b) fomentar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros sobre conflictos

de leyes y de jurisdiccion;

¢) eliminar obstaculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles fomentando, si fuera

necesario, la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados

miembros.

137Articulo 29 del Tratado de la UE. Sin perjuicio de las competencias de la Comunidad Europea,

el objetivo de la Unién sera ofrecer a los ciudadanos un alto grado de seguridad dentro de un

espacio de libertad, seguridad y justicia elaborando una accién en comin entre los Estados
miembros en los ambitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal y mediante la
prevencion y la lucha contra el racismo y la xenofobia.

Este objetivo habrd de lograrse mediante la prevencién y la lucha contra la delincuencia,

organizada o no, en particular el terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los

nifios, el trafico ilicito de drogas y de armas, la corrupcién y el fraude a través de:

- una mayor cooperacion entre las fuerzas policiales, las autoridades aduaneras y otras
autoridades competentes de los Estados miembros, ya sea directamente o0 a través de la
Oficina Europea de Policia (Europol), de conformidad con lo dispuesto en los articulos 30 y 32,

- una mayor cooperacion entre las autoridades judiciales y otras autoridades competentes de los
Estados miembros, también mediante la Unidad Europea de Cooperacion Judicial (Eurojust), de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 31 y 32,

- la aproximacién, cuando proceda, de las normas de los Estados miembros en materia penal, de
conformidad con lo dispuesto en el la letra ) del articulo 31.

38Tratado constitutivo de la CE. Segunda parte, “Ciudadania de la Union”.
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es mucho mas comun la implementacion del derecho internacional y continental,

dentro de sus sistema juridico interno.

A pesar de las diferencias tan marcadas que existen entre Espafa y
México, existen puntos en los cuales confluyen, y es que ambos paises han
abierto las puertas de su derecho interno hacia los tratados internacionales sobre
derechos humanos a través de una clausula de apertura constitucional, que
aunque en México se implemento con la reforma constitucional de 11 de junio de

2011, en Espafia se establecio mucho antes, con la Constitucion de 1978.

2.2. ARTICULO 10.2 DE LA CONSTITUCION ESPANOLA, (CLAUSULA DE
UNA REAL Y AMPLIA APERTURA CONSTITUCIONAL?

Espafia signé el CEDH en 1977, es decir, un afio antes de la creacion de su
Constitucion actual; por lo que no es de extrafiar que ya ésta contuviera una
clausula de apertura hacia los tratados internacionales sobre derechos humanos
que ha ratificado y que los derechos fundamentales que se protegen de manera
interna sean muy similares a los de la DUDH y el propio CEDH.

Esta clausula de apertura compromete al Estado espafiol a interpretar los
derechos fundamentales a la luz de los tratados internacionales y la DUDH tal
como a la letra enuncia: Articulo 10.2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los tratados

y acuerdos internacionales sobre las mismas materias, ratificados por Espafia.

Aunque con la apertura hacia el derecho internacional de los derechos
humanos se protegen las libertades y los derechos fundamentales, en torno a la
aprobacion de esta clausula existié6 una gran polémica y curiosamente se dio una
disputa parecida a la mexicana ya que se discutio primordialmente si con esta

clausula interpretativa se menoscababa el valor de la Constitucion, o bien, se
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creaba una especie de Constitucion paralela en donde se tenian que aplicar por
un lado los derechos reconocidos en la legislacion nacional, pero por otro lado se
debian aplicar con la misma validez los contenidos en las disposiciones

internacionales.13°

Finalmente este articulo fue aprobado, lo cual constituyé una limitacién al
poder interno del Estado por parte de un sistema juridico internacional y
principalmente continental, que vino a establecer una clausula de apertura
constitucional hacia el derecho internacional de los derechos humanos del cual
Espafia es parte, lo que trajo como consecuencia que todos los derechos
fundamentales establecidos en la Constitucion espafiola se encuentren sujetos a
una interpretacion conforme a los tratados sobre derechos humanos. Esta clausula
interpretativa redefinioé el concepto de soberania, reformandola para pasar de este
modo, de una definicion internista (proteccion interna de los derechos humanos) a
una exteriorista (proteccion externa de manera subsidiaria a la proteccion interna

de los derechos humanos).

Saiz Arnaiz comenta una cuestibn que me parece del todo relevante e
indispensable para entender la exteriorizacion de la soberania contenida en la
Constitucion de 1978, al sefalar que este documento supremo a diferencia de los
anteriores representa “el nexo necesario entre un sistema de valores que se
corresponde con la idea del hombre y de la sociedad propia de la cultura europea
y el principio de la soberania popular; la positivizacion de unos derechos que no

reciben de ella la fuerza de obligar, pero si su validez positiva™4°

Esta Constitucion, encuentra su fundamento en el derecho continental y
toma como propios, principios generales del derecho internacional que deben ser

respetados en todo momento, por lo <cual es una Constitucion

139 Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional y europeo de los
derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucién espafiola, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 1999, pp. 15y ss.

140]pidem, p. 38.
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“jusinternacionalista™*' ya que se encuentra conformada por reglas y principios del
derecho internacional, encontrandose presente el ius cogens, es decir, el nlacleo

duro que constituye las normas imperativas del derecho internacional.

Ahora bien, cuando se dice que Espafia ha cambiado del término de
soberania interna al de exteriorista, se debe tener en cuenta que forma parte tanto
del Consejo de Europa como de la Unién Europea, por lo cual, al tener este
enramado juridico, politico y economico continental, le es mas comun estar
supeditado a las decisiones de un ente regional, cuestion que en América, a pesar
de que existe la Organizacion de Estados Americanos (OEA) aun no se tiene una
solidez politica, juridica ni econdmica, ni una verdadera unién entre los paises que

conforman dicha organizacion.

Cabe mencionar que la Unién Europea se caracteriza por tener una actitud
abierta hacia terceros Estados, por ser multidimensional y multilateralista en su
desarrollo y se ha constituido bajo férmulas de solidaridad regional traducidas en
cooperacion econdémica, politica, medioambiental, etcétera;**? tendientes a la
ayuda mutua y una consolidacién de un sistema regional de derecho aplicable a
todo el continente, por lo que esta reunion regional de paises es por lo menos, la

mas soélida del mundo.

Para entender entonces, las razones por las que Espafna y el resto de los
paises integrantes de la Union Europea, que anteriormente se abanderaban en un
nacionalismo constitucional, han cambiado sus ideales hacia una
internacionalizacién continental de su derecho, es primordial conocer su cultura y
el ambiente juridico en el que coexisten. Y es que el continente europeo ha sufrido
dos enfrentamientos bélicos mundiales que dejaron, entre muchos otros efectos,
destruccioén y vejaciones inconmensurables a los derechos humanos por parte

incluso de los paises de origen de los afectados, por lo cual, se vieron en la

141bidem, pp. 38 y 39.
142 Cebada Romero, Alicia, “La Unién Europea: ;Una accién exterior inteligente?”, Madrid, lustel-
Universidad Carlos Ill, 2008, pp.50 y ss.
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improrrogable necesidad de crear estdndares minimos de proteccion a los

derechos fundamentales con el fin de imponer limites a su poder interno.

Por esta razoén, tal como lo sefiala P. Pescatore, citado por Saiz Arnaiz'3, el
postulado que exige “la apertura internacional del Estado... estima necesario exigir
que en todas las Constituciones se inserten las clausulas de apertura” es decir,
que en todas las Constituciones de los paises que sean parte de tratados
internacionales sobre derechos humanos se deben reconocer como parte del
derecho interno los mismos documentos juridicos. Ademas P. Pescatore elabora

un triple catalogo que deben contener estas clausulas:

a) Reconocimiento de los valores fundamentales inherentes a la constitucion de la
sociedad internacional, como la proteccion internacional de los derechos del hombre y la
promocién de la democracia, entre otros; b) compromiso del Estado de participacién en
organizaciones internacionales y en las diferentes formas de jurisdiccién internacional
incluida la transferencia de competencias a instituciones internacionales; y, por ultimo, c)
reconocimiento de las reglas generales del derecho internacional, ejecucién interna y
primacia de los tratados internacionales y ejecucion de toda decision, incluso judicial o
arbitral, adoptada por las organizaciones internacionales.4

Como se puede observar, Pescatore sefiala que cuando un Estado asume
responsabilidades internacionales mediante la firma de tratados sobre derechos
humanos, estos deben tener primacia sobre el derecho nacional y por lo tanto
todas las decisiones de los organismos internacionales deben ser respetadas y

cumplidas por los paises obligados.

Espafia sabedor de estos principios de derecho internacional, elabor6 su
Constitucion bajo los canones que esta materia establece, incorporando a los
tratados internacionales como parte de su derecho interno mediante el articulo
96.1 en la actual Constitucion, por lo que el articulo 10.2, no vino a incorporar a las
decisiones de los jueces el derecho internacional ya que esta no era ninguna
novedad, incluso, antes de la creacion de esta Constitucion se aplicaban de

manera cotidiana; por lo que la verdadera relevancia de este articulo consistié en

143]pbidem, p. 49.
144|dem.

77



gue a partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, los intérpretes de la
Constitucion deben adecuar su actuacion a los contenidos de los tratados sobre
derechos humanos como lo sefiala Saiz Arnaiz, a manera de “canon hermenéutico
de la regulacién de los derechos y libertades de la Norma Fundamental, con lo que

se da una nueva y distinta eficacia a tales instrumentos internacionales™4>

Argumento con el que coincide Patricia Cuenca Gomez, y lo amplia al
sefalar que, aunque todos los tratados internacionales tengan un valor supra-
legal en el sistema juridico espafiol, aquellos que versen sobre derechos
humanos son considerados tratados “especiales”, por lo que se les dota de una
nueva y distinta eficacia que al resto, que consiste en que, ademas de todas las
caracteristicas de operatividad en sede interna, constituyen un “canon de
interpretacion de los derechos fundamentales y libertades incluidos en la
Constitucion espariola”,**¢ por lo que el articulo 10.2 garantiza la existencia de un
‘patron hermenéutico minimo”4’ que impide que se lleven a cabo

interpretaciones regresivas de los mismos.

Es entonces que aunque Espafia incorpord los tratados internacionales a
su derecho interno mediante los articulos 93 y 95 de la Constitucion de 1978,
mediante la adiciébn del segundo parrafo al articulo 10, se le dio un valor
fundamental a los tratados internacionales sobre derechos humanos, las
decisiones del TEDH y demas documentos internacionales en la materia. Estos
documentos internacionales, por un lado, forman parte del derecho interno
espafiol, por lo que tienen que ser llevados a la préactica y, por otro lado, estos

desempefian una funcion de interpretacidn “expansiva, reintegradora y

145]bidem, p. 53.

1%6Cuenca Gémez, Patricia, “La incidencia del derecho internacional de los derechos humanos en
el derecho interno: la interpretacion del articulo 10.2 de la Constitucion espafiola”, Revista de
estudios juridicos, Jaén, nimero 12, segunda época, Universidad de Jaén, 2012, p. 3. La versién
electrénica se encuentra disponible en la pagina www.rej.ujaen.es.

47bidem, pp. 4y 5.
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promocional™*® de derechos humanos no establecidos literalmente en la

Constitucion; derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.

Sin embargo, es fundamental recordar en este punto que el articulo 10.2
de la Constitucion espafiola establece que las normas relativas a derechos
fundamentales vy libertades, deberan ser interpretados conforme a la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH) y los demas tratados internacionales
en la materia ratificados por Espafa. Al referirse a derechos fundamentales y no
derechos humanos o derechos de las personas, este articulo se refiere solo a
aquellos derechos que se encuentran plasmados en la Constitucion, es decir, no
se puede ampliar el catalogo de derechos mediante la invocacion de tratados
internacionales sino Unicamente interpretar los derechos fundamentales
plasmados en la Constitucién espafola a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos, lo cual delimita el &mbito de aplicacion de los tratados. Asi se
logra que exista un catalogo bien definido de derechos a proteger y que estos no

se encuentren limitados ya que pueden y deben ser expandidos via interpretacion.

Ademas, el CEDH que data de 1950, tiene un lugar privilegiado en la
interpretacion de los derechos fundamentales de la Constitucion espafiola y al ser
28 afios méas antiguo y estando la Constitucion fundamentada en el ius cogens y
en la costumbre internacional, dificiimente puede existir alguna contradiccion
entre estos dos documentos. Ademas, el catalogo de derechos fundamentales en
la Constitucion espafiola es tan amplio, que dificilmente un derecho contenido en
un tratado internacional se encontrara ausente de este documento supremo y si
se llegara a dar el caso, mediante la interpretacion conforme con los tratados
internacionales sobre derechos humanos, se pueden integrar los que se

encuentren excluidos.

Saiz Arnaiz sefiala como ejemplo de la ampliacibn de los derechos

fundamentales via interpretacion, la segunda instancia en materia penal; ya que

148pidem, p.5
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esta se encuentra ausente de la norma sustantiva espafiola sin embargo, el
Tribunal Constitucional (TC) en la sentencia 42/1982, sefial6 que este derecho se
encuentra implicito en la tutela judicial efectiva establecida en el articulo 24.1 de
la Constitucion, interpretandola a la luz del articulo 14.5 del PIDCP, con lo cual,
via interpretacion ha ampliado un derecho que no se encontraba literalmente

mencionado en la Constitucion.14°

Este sefalamiento no es cosa cualquiera, ya que aunque el catalogo de
derechos fundamentales en Espafia es Unicamente el establecido en la
Constitucion, y este no varia, por medio de la interpretacion se puede ampliar el
contenido de estos derechos. Es decir, el catalogo de derechos jamas va a variar
en numero, simplemente mediante la interpretacion de los derechos
fundamentales conforme a los tratados internacionales en la materia, su

proteccion y limite se amplia, mas jamas se crean nuevos derechos.

Por tal razén, como lo sefiala Argelia Queralt Jiménez, la clausula de
apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos
contenida en el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola constituye “un puente
qgue conecta el derecho interno con el derecho internacional y provoca que estos
se interrelacionen a través de la interpretacion de los derechos constitucionales
por los poderes publicos espafioles de conformidad con los textos elaborados en

el ambito internacional en estas materias. >0

Y aunque el articulo 10.2 no lo sefale claramente, la interpretacion
conforme a la que obliga, concibe una “obligacion de resultado”, es decir, no es
necesario que se cite directamente el CEDH o las resoluciones del TEDH, sino
que las decisiones del Estado no contradigan a estos ultimos, dando como
resultado una concordancia entre ambos sistemas, una especie de “conformidad”

especificada en la clausula, y esta obligacién no solo corresponde al TC, sino a

1491pbidem, p. 82.
150Queralt Jiménez, Argelia, La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al
Tribunal Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2008, p. 197.
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todos los 6rganos del poder publico espafiol que en algin momento interpreten la

Constitucion.15?

La clausula establecida en el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola
puede interpretarse de muchas maneras e incluso puede llegar a ser limitativa.
Esto se debe a que la interpretacion conforme a los tratados internacionales solo
se establece en cuando a los llamados “derechos fundamentales y las libertades”
qgue la Constitucion misma establece, y se encuentran en la seccion primera del
capitulo segundo, que se anuncia bajo el titulo “de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas”; si realizadramos una interpretacion restrictiva de esta
clausula se podria pensar que solo los derechos que conforma esta seccidn estan
sujetos a ser interpretados bajo el canon del derecho internacional de los

derechos humanos.

No obstante, una interpretacion menos restrictiva sefiala que la clausula
de apertura establecida en el articulo 10.2 constitucional, es aplicable sobre todos
los derechos establecidos en el capitulo segundo, incluyendo la seccién primera, -
ya mencionada- y la segunda, titulada “de los derechos y deberes de los
ciudadanos”152 El problema fundamental que se tendria entonces, es que los
derechos que contiene el capitulo tercero, denominado “de los principios rectores
de la politica social y econémica”, bajo esta interpretacién, no entran en el canon
hermenéutico de la clausula de apertura, por lo cual no son susceptibles de ser
ampliados via interpretacion, lo que incluso podria significar una desproteccion de

los derechos convencionales de aplicacién obligatoria para el Estado Espafiol.

La proteccidon menor que se le otorga a los derechos sociales, no solo se
puede observar mediante las posturas sobre irradiacion de la clausula de apertura

constitucional al derecho internacional de los derechos humanos, sino en el propio

151lbidem, pp. 200 y 201.
152 Cuenca Gomez, Patricia, op. cit., nota 146, p. 6.
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texto constitucional, ya que el articulo 53, sefiala claramente el nivel de proteccion
del que goza cada derecho:

Articulo 53.

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse por ejercicio de tales derechos y
libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)
(Recurso de inconstitucionalidad).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la seccion 12. del Capitulo Il ante los Tribunales
ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este (ltimo recurso sera aplicable a la objecion de conciencia
reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el
Capitulo Il informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos. Sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen.

Como se puede apreciar de la lectura del articulo anterior, los derechos
reconocidos en el capitulo segundo, cuentan con una proteccion mucho mayor en
relacion con los derechos establecidos en el capitulo tercero, por lo cual, no es de
sorprender que la clausula de apertura al derecho internacional de los derechos
humanos solo haya sido incoada en relacion con aquellos derechos a los que la

Constitucion espafiola les otorgd un mayor nivel de proteccion.

Pese a que pareciera existir una proteccibn mucho mas limitada de los
derechos sociales y que su contenido no puede ampliarse via interpretacion
conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos, siguiendo a
Saiz Arnaiz,'%3 la aplicacién de la clausula de apertura constitucional contenida en
el articulo 10.2, esta proyectada para ser aplicada a todo el titulo primero de la
Constitucion; primero, si tomamos el argumento de sedes materiae, mediante la
cual un enunciado dudoso se definira por el lugar en el que se encuentra, se
puede observar que el articulo 10.2 se encuentra dentro del Titulo Primero de la

Constitucion pero no forma parte de ninguno de sus Capitulos, lo cual hace

153 Saiz Arnaiz, Alejandro, op. cit., nota 139, pp. 72 y ss.
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pensar que este articulo es aplicable a todos los derechos contenidos en el titulo
del que deriva.

Ademaés utilizando también el argumento a rubrica, en virtud del cual se
otorga un significado a un enunciado normativo dependiendo de la posicion en la
que se encuentre, el Titulo Primero ha sido llamado “De los derechos y deberes
fundamentales” por lo cual se pude suponer que los derechos fundamentales
citados en el articulo 10.2, son todos los del capitulo. Ademas si el legislador
hubiera querido excluir algunos derechos de este canon interpretativo lo pudo
haber hecho de manera literal.*>*

Es entonces que pareciera ser que los derechos que previene el articulo
10.2, que se encuentran sujetos a un canon interpretativo, son todos los
establecidos en el Titulo Primero vy, el desarrollo jurisprudencial del TC sobre los
derechos contenidos en el articulo 14 y la Seccion 1°del Capitulo I, se debe a que
Gnicamente estos, son susceptibles de protegerse mediante el juicio de amparo, y
siendo el TC el 6rgano competente para resolver este recurso, su doctrina se
enfoca en estos derechos.

El propio TC ha sefialado que no solo las normas constitucionales sino
todas aquellas establecidas en el sistema juridico interno deben ser interpretadas
a la luz de los tratados internacionales sobre derechos humanos, por lo cual como
lo sefiala Cuenca Goémez,®® la irradiacion de estos textos internacionales ha

condicionado el contenido de toda la legislacion interna del Estado.

La clausula de apertura contenida en el articulo 10.2 entonces, le otorga a
los tratados sobre derechos humanos de los que Espafa es parte, una posicion
privilegiada dentro del derecho interno, ya que al obligar al intérprete de la

Constitucion a aplicar los derechos fundamentales a la luz de los tratados

1541 dem.
1%5Cuenca Goémez, Patricia, op. cit., nota 146, p. 7.
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internacionales, le impide realizar interpretaciones contrarias a estos
instrumentos, por lo que de manera indirecta, los tratados sobre derechos

humanos son llevados a la préactica.

Ademas el principio pro persona es cumplido sin cuestionamientos de
manera cotidiana ya que el derecho internacional de los derechos humanos,
forma un parametro minimo de interpretacion de los derechos y en el caso de
Espafia el CEDH constituye un minimo de reconocimiento de derechos, que
pueden ser ampliados por los Estados parte, mas jamas restringidos. Por esta
razén, si los derechos fundamentales contenidos en la Constitucién espafiola
fueran mas amplios que los indicados por el CEDH, deben ser aplicados sin
necesidad de llevar a cabo interpretaciéon alguna. Sin embargo, si el CEDH
contiene una proteccion mas amplia a un determinado derecho contenido en la
Constitucion espafiola, al momento de aplicarse esta Ultima, el derecho
fundamental concreto debe ser interpretado de conformidad al Convenio y la

jurisprudencia del TEDH.

23. DUDH Y TRATADOS INTERNACIONALES SOBRE DERECHOS
HUMANOS COMO PUNTO DE PARTIDA PARA LA INTERPRETACION
DE LA NORMATIVIDAD ESPANOLA.

Es importante sefialar que cuando el articulo 10.2 refiere que los derechos
fundamentales y las libertades se interpretaran conforme a la DUDH y los tratados
internacionales ratificados por Espafia, no quiere decir que no se tomen en cuenta
las decisiones del TEDH, ya que la jurisprudencia emitida por este Organo
internacional, la costumbre internacional y los principios generales del derecho
internacional; ademas los convenios de la OIT, los documentos juridicos
elaborados por el Consejo de Europa y Convenios elaborados por la ONU, asi
como las Observaciones Generales de los Comités de la ONU, también se
consideran norma obligatoria que conforma en canon interpretativo de los

derechos fundamentales establecidos en la Constitucion. E incluso algunos otros
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tratados que no se encuentren ratificados por Espafia o bien, su materia no sea
especificamente sobre derechos humanos pero sirvan para aclarar algun derecho

fundamental contenido en la Constitucion.16

Por otro lado, la mencion directa de la DUDH se realiza en virtud a que esta
no se considera un tratado internacional y por tal motivo, su invocacion se realizé
con el fin de poder fundamentarse en la misma para llevar a cabo la interpretacion

conforme de la Constitucién de Espafia con este instrumento.t%’

Otros de los principales tratados internacionales que son aplicados por el
Estado espafol son el PIDCP y el PIDESC, mejor conocidos como Pactos de
Nueva York; ademas, evidentemente el CEDH o Convenio de Roma, la CDFUE,
asi como la jurisprudencia del TEDH, instrumentos internacionales estos ultimos,
con los que se rompid la division estricta entre derecho interno e internacional y
se desdibujaron las fronteras entre los paises ya que su ambito de aplicacion fue
continental y de cumplimiento estricto para todas las altas partes contratantes sin

distincién nacional.

Como ya se ha dicho, el Consejo de Europa adopté el CEDH que
fundamento la actuacién del TEDH y la Comision Europea de Derechos Humanos
(Comision EDH) suprimida mediante el Protocolo XI, como ya se tratd en el
capitulo precedente. Por su parte el TEDH lleva a cabo una tarea interpretativa
del CEDH, que por ser un tratado internacional en materia de derechos humanos,
debe ser diferenciado de otros tratados en cualesquier materia, ya que tratandose
de la proteccién de las personas, en su aplicacion se rechaza, como lo sefala
Saiz Arnaiz el principio de favor libertatis segun el cual en caso de duda los
acuerdos internacionales se interpretaran en favor de la libertad —léase soberania-
del Estado, ya que de ser asi, el entendimiento restrictivo de los derechos

resultaria una consecuencia obligada. 58

156|dem.
157lbidem, p. 116.
158|pidem, p.142.
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El rechazo de la interpretacion de este principio en favor del Estado es
fundamental para el derecho internacional de los derechos humanos, en lo que la
Comunidad Europea y con ella Espafia, estan un paso adelante en la aplicacion
de los tratados internacionales en esta materia, ya que se entiende que no se
disminuye la soberania ni se causa un perjuicio al Estado sino que por el
contrario, se otorga la interpretacion mas extensiva a los derechos de las
personas, cumpliendo ademas con otro principio del derecho internacional de los

derechos humanos, el principio pro persona.

Como ya se vio en el apartado anterior, en Espafa, el amparo solo procede
contra los derechos fundamentales concebidos en la Constitucién, por lo cual, si
en algun momento se inaplicara el articulo 10.2 de la Constitucion espafiola, esta
omision no puede ser reparable a través del amparo, es decir; no se puede
invocar la violaciéon del articulo 10.2 especificamente, ya que evidentemente, este
articulo no contiene un derecho fundamental, sino que se limita a establecer que
los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion deberan interpretarse a
la luz de los tratados en la materia, mas no se amplia el catalogo de derechos, por
lo cual, lo que se puede reclamar en todo caso es la omisién de una interpretacion
extensiva de los derechos fundamentales conforme a los tratados signados por
Espafia mas no los derechos humanos plasmados en los instrumentos

internacionales de manera directa.

Ademas cuando se hace referencia a la interpretaciéon conforme a los
tratados internacionales de la Constitucion espafiola, se refiere simplemente a
que exista una compatibilidad; falta de contradiccion pero no a la identidad en
sentido fuerte o estricto ya que segun el articulo 53 del CEDH, ninguna de sus
disposiciones se entenderd “en el sentido de limitar o perjudicar aquellos
derechos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las

leyes de cualquier Alta Parte Contratante” > con lo cual se refuerza la afirmacion

191pbidem, p. 223.
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de que el Convenio junto con el resto del derecho internacional de los derechos
humanos constituyen un estdndar minimo de derechos, lo que quiere decir que
los Estados parte del Convenio no pueden restringir los derechos establecidos en
él, pero pueden ampliarlos mediante su legislacion interna, por lo cual, la

obligacion de interpretacion conforme se da en sentido amplio.

Por tal razon, el Tribunal de Estrasburgo ha llevado a cabo una tarea
interpretativa hacia la definicion de un estandar minimo de derechos que
establece el Convenio, al que ha vinculado con el derecho nacional al llamarlo
‘instrumento constitucional del orden publico europeo en el campo de los
derechos humanos”.180 Esta denominacion sitla al &mbito constitucional relativo a
los derechos humanos en un plano continental en donde los minimos establecidos

por el TEDH deben ser cumplidos en toda la Unién Europea.

Al acatar Espafia el canon interpretativo del TEDH, utiliza de igual manera
los tratados internacionales que ha ratificado y los que no, siempre y cuando
protejan los derechos fundamentales establecidos en su Constitucion ya que toma
en cuenta el estandar europeo minimo en su conjunto por lo cual, tal como lo
sefiala Argelia Queralt Jiménez,*®! la clausula de apertura constitucional al
derecho internacional de los derechos humanos facilita la aplicacion de los
mismos, sin embargo la aplicacion practica del articulo 10.2, va mucho mas alla

de sus limitaciones.

Por ello es que cuando el articulo 10.2 de la Constitucién espafiola
establece que los derechos fundamentales contenidos en la misma se
interpretaran de conformidad a la DUDH y los tratados internacionales sobre la
materia ratificados por Espafa, la clausula de apertura que contiene va mucho
mas alla, al tomarse en cuenta para la realizacion de este canon hermenéutico

ademas, la jurisprudencia emitida por el TEDH, diversos documentos

160 Este término fue creado por el TEDH en la sentencia del caso Loizidou c. Turquia, del 23 de
marzo de 1995, A, 310, apartado 75.
61Queralt Jiménez, Argelia, op. cit., p. nota 150, p. 205

87



internacionales que pueden no ser considerados como tratados, tales como los

pactos de Nueva York.

Si el dia de hoy se volviera a redactar la Constitucion de Espafa,
seguramente su articulo 10.2 seria diferente. Su redaccion claro esta,
corresponde a la situacion vivida en el tiempo de su creacion, sin embargo, para
Espafia, el CEDH tiene una posicion privilegiada en la interpretacion de los
derechos fundamentales, por lo tanto, lo mas idéneo seria que se dijera que los
derechos fundamentales contenidos en la Constitucion deberan ser interpretados
en primer lugar, conforme al CEDH y de manera subsidiaria, conforme a los
demas tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia o
que formen parte del canon de minimos elaborado por el TEDH, ya que

actualmente, la practica ha superado la redaccion de esta clausula de apertura.

Lo anterior aunado a que la DUDH, es un instrumento no jurisdiccional,
meramente declarativo, y el CEDH es un instrumento jurisdiccional que vincula a
los Estados parte y ademas, recoge los mismos derechos contenidos en la
Declaracion con mayor amplitud, por lo cual otorga una proteccion acrecentada a

los derechos humanos.

2.4. DERECHO INTERNO VS DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS. ¢(EXISTE EN ESPANA UNA JERARQUIZACION
AL RESPECTO?

A diferencia de México, en Espafia no se preocupan demasiado por la
jerarquia en la que se encuentran colocados los tratados internacionales en
materia de derechos humanos en el ordenamiento juridico interno; lo que
realmente se discute es la efectiva aplicacion de los mismos, sin embargo es
fundamental para el estudio que nos ocupa, definir el sitio que ocupan los tratados

sobre derechos humanos con respecto a la Constitucion espafiola.
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Espafa ha sefialado que los tratados internacionales, una vez que han sido
ratificados, forman parte de su derecho interno,'? por lo cual su aplicacion se
lleva a cabo de manera cotidiana. Ahora bien, la clausula de apertura del articulo
10.2 de la Constitucion espafiola, establece como canon hermenéutico del mismo
documento supremo a los tratados internacionales sobre derechos humanos, sin
embargo no sefiala algin cambio en la jerarquia que guardan en el ordenamiento
juridico espafiol, por lo que pareciera ser que los tratados sobre derechos
humanos no se diferencian jerarquicamente de los tratados en cualesquier otra

materia.

Sin embargo, aunque la Constitucion espafiola no contenga ninguna
mencion especial al respecto, los tratados sobre derechos humanos, ademas de
formar parte del derecho interno espafiol y considerarse como normas supra-
legales, adquieren una nueva fuerza aplicativa que los diferencia y aleja del resto
de los tratados, e incluso, autores como Patricia Cuenca Gémez,'®3 consideran
gue estos han adquirido un verdadero estatus constitucional, ya que mientras el
resto de los tratados deben ser interpretados conforme a la Constitucion, estos
forman un canon interpretativo de la misma, por lo que forman parte del contenido
de los derechos fundamentales, ademas de convertirse en un minimo esencial

para el juzgador y un limite para el legislador en sede nacional.

Esta teoria no es descabellada ya que si un derecho fundamental,
contenido en la Constitucién espafiola es interpretado conforme a los tratados
sobre derechos humanos ratificados por Espafia o a la jurisprudencia del TEDH,
se amplia su contenido por lo que, aunque el texto de los articulos que los
contienen siga siendo el mismo, estos se han vuelto mucho mas amplios, y las

interpretaciones formadas a partir de los tratados, forman parte ya de su

162 Asj lo establece el articulo 96.1 de la Constitucién espafiola que a la letra dice: Los tratados
internacionales validamente celebrados una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran
parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones solo podran ser derogadas, modificadas o
suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho Internacional.

18Cuenca Gomez, Patricia, op. cit., nota 146, pp. 12y 13.
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contenido, que puede seguir ampliandose mas jamas restringirse, por lo cual,
aunque sea de manera indirecta los tratados sobre derechos humanos forman
parte conformante de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion

espafola.

La diferenciacién existente entre los tratados sobre derechos humanos y el
resto, es entonces que mediante la clausula de apertura constitucional del 10.2,
se limita el control de constitucionalidad de los tratados internacionales sobre
derechos humanos y de cualquier otro tipo de documentos internacionales en esta
materia, ya que a menos de que exista una contradiccion insalvable o bien, que la
Constitucion contenga una mayor amplitud a cierto derecho, la propia Constitucion
deberad adecuarse al contenido de los tratados internacionales sobre derechos
humanos y las incompatibilidades que resulten entre ambos ordenamientos
deberan salvarse via interpretacion, mientras que el resto de los tratados —que no
se refieran a derechos humanos- seran parte del ordenamiento juridico nacional,

pero no formaran un canon interpretativo de la Constitucion.

Es entonces que en virtud de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, todo aquel que deba interpretar la Constituciéon se encuentra limitado
en su libertad creativa, ya que aquellos le marcan la pauta a seguir, sin olvidar
que el catdlogo de derechos fundamentales es el mismo establecido en la

Constitucion, como ya se vio.

Esta cuestion no es nada simple, ya que aunque los tratados sobre
derechos humanos y los derechos contenidos en ellos, elevaran su jerarquia, las
interpretaciones que se deriven de los mismos tendran efectivamente rango
constitucional, por lo que aunque por si mismos no pudieran ser enunciados de
validez normativa con caracter constitucional, seran siempre un parametro de
interpretacion constitucional e incluso serviran como guia al legislador, que no

puede crear normas que los contravengan.
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Los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion espafiola no
pueden ser leidos sin interpretarse conforme a los tratados internacionales sobre
derechos humanos, principalmente el CEDH, por lo que pese a que la posicion
doctrinaria mayoritaria en Espafia es que los tratados internacionales sobre
derechos humanos no forman parte del bloque de constitucionalidad, estos
constituyen un “canon de constitucionalidad™®* indispensable para la creacién de
leyes asi como la actividad jurisdiccional cotidiana por lo que cabria decir que
cuentan con una posicidon realmente privilegiada en el sistema legal e incluso con

categoria constitucional.

Entonces, siguiendo la idea de Cuenca Gémez,®® si una ley interna es
contraria a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Espafia, se debe inaplicar inmediatamente al ejercer control de constitucionalidad
en virtud de las interpretaciones existentes de los derechos fundamentales y la
norma que resulté ser contraria a un tratado sobre derechos humanos debera ser

objeto de una cuestion de inconstitucionalidad.

A pesar de las escasas discusiones sobre el tema, lo verdaderamente
importante es que Espafia ha buscado los medios a través de los cuales proteger
los derechos convencionales e incluso, como se ha dicho ya, se ha superado la
literalidad del articulo 10.2, ya que el canon interpretativo de los derechos
fundamentales lo conforma tanto los tratados internacionales de derechos
humanos que ha ratificado el Estado, como las decisiones del TEDH y algunos
otros documentos internacionales que no son considerados por algunos autores

como tratados.

No puedo dejar de recalcar que en el sistema juridico espafiol —aunque si
se discute la jerarquia de los tratados sobre derechos humanos- dada la férmula

de la redaccion de su clausula de apertura, y la interpretacion que se ha dado

164 Cuenca Gémez, Patricia, op. cit., nota 146, p. 15.
165|dem.
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sobre la misma, la jerarquia que estos guarden, no importa demasiado para que
sean cumplidos, ya que al ser todos los tratados parte de su derecho interno, son
realmente aplicados y los que versan sobre derechos humanos tienen una
importancia especial, ya que obligan a todo interprete de la Constitucion, a
realizar un ejercicio hermenéutico sobre los derechos fundamentales, lo que trae
como resultado que se salven las contradicciones que pudiesen existir entre el

derecho interno y el internacional.

Ahora bien, aunque en Espafia no se tiene problema alguno en cuanto a
la aplicacion de tratados internacionales sobre derechos humanos y estos —como
ya se dijo- constituyen un canon interpretativo de los derechos fundamentales y
libertades establecidas en la Constitucion espafiola, me parece importante definir
cual es la posicion particular del CEDH en el sistema juridico espafiol, en virtud a
que este fundamenta la existencia del TEDH y sus sentencias, que como se ha

visto, son vinculantes para el Estado espafiol.

En primer lugar debe decirse que tal como lo afirma Argelia Queralt
Jiménez,'% Espafia ha adoptado la teoria monista de recepcion de los tratados
internacionales de conformidad con los articulos 94, 95 y 96 de su Constitucion,
por lo cual, al pertenecer estos a su sistema juridico interno, se encuentran en un
sistema de relacién jerarquica por lo que virtualmente no cabria conflicto alguno en
caso de contradiccion con otra fuente del derecho, ya que esta se resolveria
simplemente al aplicar la norma superior. Paraddjicamente, en Espafia aun no
existe una idea aceptada por la generalidad de los autores de la posicion que
ocupa en su sistema de fuentes el CEDH, aunque la teoria monista internista es la
mas aceptada, es decir, aquella que sefala que la Constitucion tiene un rango
jerarquico supremo, seguida por los textos convencionales (que tendrian una
jerarquia infra-constitucional) y posteriormente las leyes, lo cual posiciona a los
tratados con una jerarquia supra legal, aunque esta es una cuestion aun sin

aclarar del todo.

166Queralt Jiménez, Argelia, op. cit., nota 150, p. 195.
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Independientemente de las posiciones doctrinarias, el TC no ha aplicado
el CEDH como una fuente autonoma del derecho, que aporte nuevos contenidos
no existentes ya en la normatividad espafiola, incluso no considera a los tratados
internacionales sobre derechos humanos como parte del bloque de
constitucionalidad, por lo cual estos no pueden ser considerados parametro de
constitucionalidad en el control de las leyes. Sin embargo, mediante la aplicacion
del articulo 10.2 de la Constitucion, los tratados internacionales sobre derechos
humanos y con ellos el CEDH, han cobrado una nueva fuerza interpretativa, y la
Norma Fundamental espafola debe ser interpretada a la luz de los mismos; con lo
cual, aunque las normas convencionales por si mismas no tengan un valor
constitucional, las interpretaciones que de la Constitucion se realicen, si lo tienen.
Ademas, el CEDH vy la jurisprudencia del TEDH son, como lo sefiala Queralt
Jiménez ‘instrumentos interpretativos de utilizacion privilegiada™’ respecto del

resto de los tratados signados por el Estado Espafiol.

Ademas es de resaltar que -como ya se dijo- no solo el CEDH y los demés
textos internacionales sobre derechos humanos forman parte de este canon
interpretativo de la Constituciéon, ya que el TEDH mediante su jurisprudencia ha
sido histéricamente el encargado de poner al dia la Convencidn y sin su actuaciéon
este quedaria obsoleto por el paso del tiempo, el cambio en la practica de los
derechos, la necesidad de proteccién prioritaria de algunos de ellos y la

implementacion de nuevas tecnologias.

Me parece entonces, que ya ha quedado establecido que el sistema
juridico espafol, se ha acoplado de una manera dindmica a la subsidiariedad del
derecho internacional de los derechos humanos, introduciéndolo en su derecho
interno via interpretacién, sin reconocer del todo que este cuente con una
jerarquia constitucional. Sin embargo, el CEDH tiene una posicién por demas

privilegiada en el sistema juridico espafiol, ya que forma una especie de suelo de

167|bidem, p. 196.
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los derechos humanos y se toma de manera prioritaria en la interpretacion de los
derechos fundamentales conjuntamente con la jurisprudencia creada por el
TEDH; por lo que, aunque es cierto que todos los tratados ratificados por Espafa
y los que el TEDH ha utilizado para formar su canon de proteccion minima a los
derechos deben ser utilizados para interpretar los derechos fundamentales y
libertades contenidos en la Constitucion espafiola, también es cierto que se utiliza

prioritariamente el CEDH y las interpretaciones que de él ha realizado el TEDH.

25. LA COMPATIBILIDAD DEL DERECHO INTERNO CON EL
INTERNACIONAL. ELEMENTO INDISPENSABLE PARA EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD.

Se debe iniciar por decir que aungue el término control de convencionalidad
es eminentemente latinoamericano, e incluso como se verd mas adelante fue
creado por el ex juez interamericano Sergio Garcia Ramirez, en Europa y mas
especificamente en Espafa, es cada dia mas usado para identificar la aplicacion
de los tratados internacionales sobre derechos humanos; ya sea en sede
internacional o interna, es decir, ya sea que se utilice para denotar la obligacion
que tienen las autoridades estatales de respetarlos y aplicarlos,'®® o bien, la
facultad que tienen los tribunales internacionales de revisar las actuaciones de los
Estados parte de tratados sobre derechos humanos, para determinar si cumplen o

no con su debido control.

Es entonces que uno de los requisitos indispensables para poder llevar a

cabo un efectivo control de convencionalidad es la compatibilidad del derecho

168 Cuando nos referimos a las “autoridades” esto quiere decir que todas las autoridades de
cualquier nivel tienen la obligacion de aplicar derechos humanos, por ejemplo, todos las
autoridades jurisdiccionales deben conocer y aplicar los tratados internacionales sobre derechos
humanos, claro estd, previa ponderacién del principio pro persona, pero ademas el poder
legislativo debe también conocer los tratados internacionales sobre derechos humanos que ha
firmado su Estado con el fin de no expedir leyes que vayan contra la letra misma de estos
instrumentos, y por Ultimo; las autoridades que pertenecen al poder ejecutivo, en sus resoluciones
deben siempre velar por el cumplimiento Util de los instrumentos internacionales citados. Es
entonces que el control de convencionalidad debe ser aplicado en todos los niveles de justicia de
los Estados.
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interno con el derecho internacional de los derechos humanos, ya que en caso de
que estos fueran contrarios nos veriamos en la necesidad de modificar el derecho
interno para dirimir ese conflicto con el derecho internacional de los derechos

humanos.

En este contexto, el articulo 95.1 de la Constitucion espafiola sefala que “la
celebracion de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constituciéon exigira previa revision constitucional”, ya que la Constitucion
espafiola no tolera contradicciones literales y textuales que oponga su contenido al
tratado.'®® Es entonces que previo a la firma de un tratado internacional que se
encuentre en contra de una estipulacién constitucional, la Constitucion debe ser
revisada con el fin de determinar si esta debe ser reformada o no y

posteriormente, con base en esa determinacion se firmara o no el tratado.

Esta revision es por demas importante ya que como se analizé en el
capitulo precedente, una vez firmado un tratado internacional sobre derechos
humanos por un Estado, este adquiere obligaciones internacionales que deben ser
cumplidas sin importar lo que establezca su derecho interno, lo que conlleva que,
en caso de existir contradiccion entre el derecho interno y el internacional, se debe
aplicar el internacional, lo cual obligaria al Estado a inaplicar e incluso expulsar de

su ordenamiento la norma inconvencional.

El Estado espafol se encuentra supeditado tanto al TEDH como al TJUE.
Este ultimo elabord via sentencia'’® un principio internacional bajo el cual, en el
caso de existir conflicto alguno entre el derecho comunitario y el derecho interno
de un pais, debe prevalecer el derecho comunitario, en todas las materias,
incluyendo claro, la proteccion a los derechos humanos, exceptuando claro esta,

gue un derecho se proteja de manera mas amplia por un pais. Este principio es de

169 | opez Castillo, Antonio et. al., “Constitucion espafiola y Constitucién europea”, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, p. 61.

170 Sentencia Costa vs. ENEL de 15 de junio de 1964, 6/64; se puede consultar con mas detalle en
Martinez Sierra, José Manuel, op. cit., nota 125, pp. 160 y ss.
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suma importancia practica ya que si se deja a potestad de los paises esta
decision, no existiria una uniformidad en las declaratorias ya que cada pais
adoptaria las vias y los métodos de cumplimiento que le resultaran mas factibles lo

cual impediria una igualdad en la practica del derecho comunitario.

Aungue Espafia no ha reconocido expresamente esta primacia del derecho
comunitario es un principio que debe ser seguido por todos los paises que
conforman la UE, por lo cual, tacitamente se ha aceptado. Entonces al estar
supeditado Espafia tanto al TEDH como al TJCE es indispensable que su
normativa interna sea compatible con los tratados internacionales sobre derechos
humanos que ha firmado, ya que de lo contrario algunas de sus disposiciones

pueden ser declaradas inconvencionales y por lo tanto, invalidas.

Ademas, el CEDH y la CDFUE forman un blogque de convencionalidad,
conjuntamente con la jurisprudencia creada por el TEDH y el TJUE; por lo que
cuando este bloque es adoptado por los Estados, estos se comprometen a que su
legislacion interna no serd incompatible con el mismo, y que ademas no se
dictaran normas contrarias a los derechos establecidos en tales instrumentos ya
que si bien es cierto que ni el TEDH ni el TICE tienen la potestad de derogar
ninguna legislacion interna, tal como lo sefiala Hesbert Benavente Chorres, “si
pueden declarar la responsabilidad del Estado en torno a la vulneraciéon de un
derecho humano (convencional) por la aplicacibn de la norma legal
inconvencional, exhortando al Estado que adopte las medidas pertinentes, en aras

de salvaguardar los derechos humanos.’1

Por lo tanto, todos los Estados parte de este bloque de convencionalidad
deben velar porque sus disposiciones internas no contravengan a estos
instrumentos internacionales con el fin de cumplir con las obligaciones contraidas

mediante su firma, y en Ultima instancia seran el TEDH y el TJUE los 6rganos

71Benavente Chorres, Hesbert, “La investigacion judicial y el control de convencionalidad en el
proceso penal”, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 2012, p. 308.
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garantes de que los Estados cumplan con los compromisos que han adquirido,

realizando asi un control de convencionalidad.

Ahora bien, el derecho internacional de los derechos humanos forma un
parametro minimo de proteccién, por lo cual como es sabido, el Estado puede y
debe ampliar ese parametro, sin dejar de aplicar los tratados que se hayan
ratificado, mas nunca debe aplicar mas limitaciones a los derechos que las
establecidas en dichos instrumentos; por lo cual ambos ordenamientos no deben

ser idénticos, sino compatibles.

Aunado a la existencia de esta compatibilidad, tal como lo establece la
Declaracion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, todos ellos se firman bajo
la condicidon pacta sunt servanda, es decir, que lo pactado se debe cumplir de
buena fe por los contratantes y ademas, prohibe la invocacién de las disposiciones
de su derecho interno como justificante del incumplimiento de un tratado, por lo
gue independientemente de lo establecido por el derecho interno, los tratados se

deben aplicar en sede nacional.

Por esta razon, la aplicacion de tratados internacionales, maxime en
materia de derechos humanos, requiere que exista plena compatibilidad del
derecho nacional con el internacional del que un Estado es parte. Es entonces que
cuando un Estado firma un tratado internacional debe ser muy meticuloso respecto
a la revision de su contenido, con el fin de que este tratado no sea contrario a lo
establecido en la misma materia en su derecho interno. De existir esta
contradiccion, el Estado no tendra mas remedio que adecuar su derecho interno al
texto del tratado, caracteristica fundamental del control de convencionalidad, como

se vera en el capitulo siguiente.

Ahora bien, como ya se ha dicho, la Constitucién espafiola de 1978 ha sido
creada bajo los estandares internacionales y basandose en derecho

consuetudinario internacional por lo que es poco probable que ambos sistemas
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llegasen a caer en una contradiccién, sin embargo cabe ampliar la idea expresada
anteriormente respecto a que lo que busca el derecho internacional de los
derechos humanos es una compatibilidad, mas no una conformidad con el texto

constitucional.

El texto nacional espafiol en este caso, no debe ser idéntico al internacional
sino simplemente no tener disposiciones contrarias, por lo que pueden existir
situaciones en las que un derecho se proteja menormente en el derecho nacional.
En este caso se deberd interpretar el derecho nacional a la luz del internacional y;
evidentemente en caso de que la proteccion a un derecho en el sistema nacional
sea mayor a la internacional, prevalecera la legislacion nacional sin necesidad de
interpretacion, sin que esto signifique una contradiccion, tal como lo establece el
articulo 53 del CEDH.72

Hay que recordar que el TEDH -asi como los demas 6&rganos
jurisdiccionales a nivel regional de proteccién a los derechos humanos- actian de
manera subsidiaria al derecho nacional espafiol como el mismo 6rgano lo ha
sefialado mediante diversa jurisprudencia, por lo cual en ningdn momento
pretende que Espafa resuelva determinados asuntos de manera idéntica al
Tribunal Internacional; ademas primigeniamente es el Estado parte quien debe
proteger los derechos establecidos en el CEDH, por lo cual este debe escoger los
medios a través de los cuales se llevara a cabo esta proteccién y en caso de que
sea insuficiente o haya fallado, el TEDH garantizara de manera subsidiaria el goce

de los derechos continentalmente reconocidos por el Convenio.1”3

Es entonces que con la proteccion regional y comunitaria de los derechos
humanos no se pretende que se homogenice la respuesta nacional e internacional

en casos iguales o semejantes, es decir, no se pretende una identidad, sino una

172 Articulo 53. Ninguna de las disposiciones del presente convenio se interpretara en el sentido de
limitar o perjudicar aquellos derechos humanos y libertades fundamentales que podrian ser
reconocidos confirme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro Convenio
en el que ésta sea parte.

173Queralt Jiménez, Argelia, op. cit., nota 150, p.106.
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compatibilidad entre ambos sistemas, dejando asi al Estado la potestad para
decidir de qué manera se realizara esta armonizacion, para no contradecir los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, pero sin tener que utilizar

modelos internacionales para resolver sus controversias.

2.6. TEDH, INTERPRETE ULTIMO DEL CEDH. OBLIGATORIEDAD DEL
CUMPLIMIENTO DE SUS SENTENCIAS POR ESPANA.

Hasta ahora se ha planteado un doble panorama regional de la proteccion
de los derechos humanos en el continente europeo; ya se ha visto que Espafia
pertenece tanto al Consejo de Europa como a la UE, y en ambos sistemas se
protegen los derechos humanos mediante el TEDH y el TJUE respectivamente.
Sin embargo, desde este momento, me limitaré al estudio del TEDH como
intérprete ultimo del CEDH y la forma en la que se le da cumplimiento a las
sentencias de este organo jurisdiccional por Espafia. Esta concrecion responde a
que el ejercicio hermenéutico a que obliga el articulo 10.2 de la Constituciéon
espafiola como ya se vio, le da prioridad al CEDH por encima de cualquier otro
tratado en la materia y ademas este Tribunal realiza una actividad especializada
en la proteccion de los derechos humanos por lo cual, su produccion
jurisprudencial en este aspecto es mucho mas rica. Incluso como ya se vio, la UE
estd por adherirse al CEDH, por lo cual en un futuro préximo se encontrara

supeditada también al TEDH.

Ahora bien, el TEDH realiza una doble funcién en su tarea de intérprete
ultimo del CEDH. Por una parte reactiva y por otra, desarrolladora.t’* Cuando
hablamos de una actividad reactiva nos referimos a la proteccion de los derechos
del CEDH, asi como la adecuada aplicacion e interpretacion del mismo por los
Estados parte, mediante las denuncias tanto individuales como de los Estados,
gue se encarga de resolver en definitiva y son elevadas a la categoria de cosa

juzgada; sin embargo cabe sefialar que se deja a los Estados un cierto margen de

174bidem, p. 86.
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apreciacion, ya que como se dijo antes, la normativa estatal debe ser compatible
con la internacional, mas no es necesario que cuente con plena identidad ni que

ambos ordenamientos juridicos sean idénticos.

La funcién desarrolladora del TEDH se realiza mediante las interpretaciones
del CEDH, actualizando su texto, enriqueciéndolo y aumentando su significado
gue como se ha dicho, son parte del marco juridico internacional que constituye el
parametro hermenéutico de la Constitucion espafiola en materia de derechos

fundamentales,

Sin embargo, el principio de subsidiariedad del derecho internacional de los
derechos humanos impide que el TEDH sea el Unico intérprete del Convenio, por
lo que, al complementar al derecho estatal y funcionar como un coadyuvador de la
proteccion a los derechos fundamentales, el Estado espafiol puede también llevar

a cabo su propia interpretacion del mismo.

La funcion del TEDH es entonces, velar por que las disposiciones
normativas de los Estados parte del Convenio, asi como las interpretaciones
realizadas sobre el mismo sean compatibles entre si y en caso de que estas no
fueran compatibles sefialarlo mediante sus resoluciones, que no seran
combatibles y constituiran la interpretacion ultima del CEDH, debiéndose tomar en
cuenta por los Estados en sus decisiones futuras.

Ahora bien, dado que los derechos internacionalmente protegidos son
plenamente compatibles con el sistema juridico espafiol, al sistema continental le
importa poco que un derecho se considere fundamental o constitucional, nacional
o internacional, ya que lo que verdaderamente le importa es que este derecho, sea
protegido efectivamente en la practica, por lo cual el TEDH se ocupard mas de los
medios que se tienen en el sistema nacional para su defensa, que porque un
determinado derecho se encuentre identificado a plenitud con algun otro que

establezca la Convencion. Cosa diferente sucede con el derecho nacional, ya que
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para que un derecho pueda ser protegido debe estar contenido en la Constitucion,
de otra forma este no puede ser protegido via amparo ni mediante ningun otro
recurso nacional. Mediante interpretacion se puede ampliar el contenido de los
derechos nacionales para incluir los internacionales, pero no pueden ser

invocados de manera directa.

Aunque Espafia no apligue de manera habitual el CEDH, las autoridades
nacionales son las primeras que deben velar por su efectivo cumplimiento y
procurar que su actividad jurisdiccional y creacion de normas no sean
incompatibles con el mismo. Aunque se utilice como fuente de esos derechos y
libertades que tienen plena identidad con el Convenio su propia Constitucion y en
su actividad de tutela se apliquen o no los parametros interpretativos creados por
el TEDH, si un determinado asunto llegase a los estrados de este Organo
jurisdiccional internacional, este sera quien en definitiva resolvera si el Estado
aplico de manera correcta o no el Convenio. Prueba tangible de que este ultimo
organo jurisdiccional continental es en definitiva, como lo sefiala Argelia Queralt

Jiménez, “interprete autentico y supremo del CEDH™7>

Es aceptado desde mucho tiempo atras que el TEDH es el intérprete altimo
del CEDH sin embargo, las resoluciones que este dicte tienen un caracter
declarativo, esto es, se limitan a declarar si se viol6 por parte del Estado un
derecho de los contenidos en el CEDH sin acordar qué medidas debe tomar el
Estado para dejar de violar el derecho y restablecer a la persona en el goce de los
mismos, sin embargo su cumplimiento es obligatorio para todos los Estados parte
y sus decisiones son inapelables; ademas de que generan un doble efecto de

cosa juzgada e interpretada.’®

Esto no quiere decir que por tener las sentencias un caracter meramente

declarativo, no deban ser cumplidas pues como ya se dijo, su cumplimiento es

175bidem, p. 85.
176]pidem, p. 8.
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obligatorio y se cuenta con un mecanismo de vigilancia para su consecucion, el
Comité de Ministros; sin embargo esto en la practica representa un problema, toda
vez que los Estados son los encargados de definir porqué medio se dara efectivo
cumplimiento a las referidas resoluciones, cuestion que en Espafia aun falta por

definir.

En virtud de esta obligatoriedad y vigilancia, las sentencias son efectivas
aunque no sean ejecutivas, y crean una obligacion genérica que trae como
resultado la vinculacion de los Estados; por tanto, se convierte en una obligacion
legal de poner fin a la vulneracion declarada por el Tribunal, que tal como lo
sefala P. A. Fernandez, citado por Argelia Queralt Jiménez, es “una obligacién de
resultado de naturaleza juridica™’” que tiene como contenido minimo la restitutio

in integrum. 178

Mediante la restitutio in integrum el Estado se compromete en primer lugar,
a poner fin a la violacibn si es que esta siguiera generando efectos v,
posteriormente a restituir en la medida de lo posible a la persona a su situacion
originaria, asi como compensarla por los dafios causados. Ademas se puede
incluir la obligacion del Estado a tomar medidas para que dicha violacién no vuelva
a cometerse en contra de ninguna otra persona en el futuro si fuese necesario.

Estas reglas han sido creadas a través de diversa jurisprudencia del TEDH.17°

Por lo tanto, al ser el TEDH un d&rgano jurisdiccional internacional
subsidiario que no puede intervenir de manera directa en las decisiones de los
Estados parte, solo se limita a la declaracion de la violacién dejando al Estado la
potestad de decision sobre qué medidas debe tomar para el resarcimiento del
derecho vulnerado.

177Queralt Jiménez, Argelia, op. cit., nota 150, p. 11.

178]bidem, p. 12

175 Son diversas las sentencias mediante las cuales se han fijado las reglas de cumplimiento de las
sentencias del TEDH, algunos de los casos que han dado pie a las mismas son: STEDH asunto
Papamichalopolus vs. Grecia (art. 50 ant. CEDH) de 31 de octubre de 1995 y STEDH asunto E. P.
vs. ltalia, de 16 de noviembre de 1999, citadas por Queralt Jiménez, Argelia, op. cit., nota 150, pp.
12 y ss.
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Sin embargo, si un Estado responsable de una violacion al CEDH, no
cuenta con un medio para la reparacion de la violacidn, o este medio es
imperfecto, el Tribunal podra fijar una compensacion equitativa por los dafios
causados'®, Salvo esta causa, en los fallos del TEDH normalmente no se sefiala
como habra que cumplirse con la restitutio in integrum, que aunque se supone que
es una condicion obligatoria para los Estados, casi nunca es posible su
cumplimiento, debido a que la mayoria de las violaciones a los derechos humanos

no pueden ser reparadas en su integridad.

En este caso, los Estados deben tomar en cuenta las consideraciones
juridicas plasmadas en la resolucion del Tribunal, con el fin de deducir la manera
en la que se resarcira la violacion a los derechos, sin embargo esto no quiere decir
que sea optativo cumplir con la misma ya que su cumplimiento constituye una
obligacion internacional e incluso en algunas pocas sentencias, el TEDH le sugiere
al Estado responsable algunas posibles medidas para llevar a cabo la reparacion

dentro de sus argumentaciones juridicas, mas jamas le ordena su realizacion.

Sin embargo la eleccion de medios del Estado no es ilimitada ya que ante
todo se debe tomar aquellas medidas que procuren la proteccion real y efectiva de
los derechos humanos convencionales ya que el CEDH es una tratado normativo,
lo que trae como consecuencia que deba ser cumplido en todo momento,
garantizando el goce de los derechos contenidos en el mismo y resarciendo a las

personas cuyos derechos han sido violentados de alguna manera.

Una de las caracteristicas de las sentencias del TEDH es que no estan
revestidas -como ya se ha visto- de ejecutividad, sin embargo en los ultimos afos

se ha venido desarrollando una especie de patrén en sus resoluciones al que se

B0Articulo 41. Si el Tribunal declara que ha habido violacién del Convenio o de sus Protocolos y si
el derecho interno de la Alta Parte Contratante sélo permite de manera imperfecta reparar las
consecuencias de dicha violacion, el Tribunal concedera a la parte perjudicada, si asi procede, una
satisfaccion equitativa.

103



ha llamado “sentencias piloto”, que se utilizan principalmente cuando existen
conductas reiterativas por los Estados parte del Convenio, de violaciones a los

derechos humanos que derivan de una misma circunstancia.

Como lo sefala Joana Abrisketa Uriarte, sentencia piloto es “aquel
procedimiento en el que el... TEDH selecciona una demanda de entre varias que
obedecen a la misma causa, de tal manera que sirve como referente en la
resolucion de un elevado nimero de casos idénticos,18! por lo cual estas forman
una especie de pardmetro de actuacion de los Estados en un futuro, respecto del
mismo tipo de asuntos en donde se encuentren en juego los mismos derechos

violados en los asuntos resueltos mediante una sentencia piloto.

Este tipo de resoluciones del TEDH rompen con la tradicion de que sus
sentencias son solo declarativas y nunca ejecutivas ya que mediante las
sentencias piloto se obliga a los Estados a adoptar normas de caracter interno con
el fin de corregir un problema estructural que esta originando la violacion repetitiva
del CEDH, e incluso suspenden los procesos que se encuentran pendientes de
resolver sobre casos idénticos hasta que el Estado adopte las medidas generales
gue impidan que se viole nuevamente el derecho convencional que se encuentra

en juego.8?

Con este tipo de resoluciones nos podemos percatar de que el TEDH esta
avanzando hacia una proteccion practica y verdadera de los derechos de fuente
convencional al convertirse en un 6rgano jurisdiccional que coadyuva en la
proteccion interna de los derechos que protege; y pasa de una relacion horizontal
de proteccidn a una relacion vertical en donde le ordena al Estado el cambio de su
legislacion interna por ser incompatible con el Convenio, mas que solo

recomendarle que realice dicho cambio.

8lAbrisketa Uriarte, Joana, “Las sentencias piloto: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de
juez a legislador”, Revista espafiola de derecho internacional, Asociacién Espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, vol. 65, nim. 1, 2013, p. 73.

82lpidem, pp. 74y ss.
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Aunque me parece que las sentencias piloto constituyen por si, una
evolucion de la practica jurisprudencial del TEDH, también tienen sus aspectos
cuestionables ya que mediante estas se le ordena al Estado que tome las medidas
gue sean necesarias para garantizar el goce del derecho convencional a las
personas afectadas, mas no se les sefala cuales son estas medidas ni que
normas se deben cambiar o derogar por lo cual, puede ser que aunque el Estado
cambie las normas siga habiendo restricciones al goce del derecho afectado no

tangibles hasta que este se trata de instar nuevamente.

Ademas, en el lapso de tiempo otorgado al Estado para que tome las
medidas que considere adecuadas para la proteccion del derecho, todos los
asuntos que se instaron respecto a esa misma violacion se mantienen
suspendidos por lo cual, las resoluciones del Tribunal guardan una especie de
suspenso hasta en tanto el Estado no adopte las medidas que le han sido
seflaladas y los procesos en sede internacional se alargan por lo que la
declaracion de la violacion del derecho instado queda pendiente de resolver,
afectando a las personas que han acudido al Tribunal a defender sus derechos.

Aungque fue voluntad de las Altas Partes Contratantes al momento de
realizar el CEDH, el que las sentencias del TEDH fueran meramente declarativas,
también es cierto que con fundamento en el articulo 1,83 198 y 46.1,'85 |os
Estados firmantes se comprometen también a respetar los derechos humanos, a
reconocer al TEDH como érgano encargado de hacer cumplir los derechos a los

Estados y finalmente a cumplir con las sentencias del mismo, por tal razén es que

18Articulo 1. Obligacion de respetar los derechos humanos. Las Altas Partes Contratantes
reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo | del
presente Convenio.

B4Articulo 19. Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas
Partes Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos, se crea un Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en adelante denominado “el Tribunal. Funcionara de manera permanente.
B5Articulo 46.1.Las Altas Partes Contratantes se comprometen a acatar las sentencias definitivas
del Tribunal en los litigios en que sean partes.
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en estos articulos se fundamenta el Tribunal para hacer cumplir los derechos

humanos que establece el Convenio mediante las sentencias piloto.

Este tipo de resoluciones tiene su antecedente primigenio en el caso
Broniowski vs Polonia sobre derecho a la propiedad en el que se alegaba que las
autoridades polacas habian incumplido con la obligacion de indemnizarle al sefior
Jerzy Broniowski por los bienes de su propiedad expropiados cerca del rio Bug,
gue se le obligo a ceder después de la segunda guerra mundial, y evidentemente
no era un caso Unico ya que todas aquellas personas que tenian propiedades
cerca del mencionado rio, se habian visto obligadas a ceder sus propiedades por
el acuerdo hecho entre Polonia, Ucrania, Bielorrusia y Lituania, en donde se
estipulaba que Polonia seria el pais encargado de indemnizar a las familias

repatriadas.'86

A partir de 1996, se recibieron muchas demandas, -167 en total- sobre la
violaciéon al derecho de propiedad por la misma causa, sin contar la que genero la
sentencia piloto. La demanda de Broniowski se presentd en 2002 y dos afios mas
tarde se concluy6 que el dafio causado al derecho del demandante se debia a “un
problema sistémico resultante de la legislacion polaca y de la practica
administrativa del pais, que fallaba en los mecanismos para la implementacion de
derecho a la indemnizacion de los demandantes en el caso de Rio Bug”.18" Por tal
motivo se aplazo la resolucion de los 167 asuntos hasta en tanto la Gran Sala del

TEDH dictara sentencia en el caso piloto.

La Corte constitucional polaca ya en 2002 habia declarado inconstitucional
la legislacion mediante la cual se llevaban a cabo las indemnizaciones por las
expropiaciones de Rio Pug, asi que en su resolucion del caso Broniowski el TEDH

sefialo que el Estado ya habia reconocido esta “disfuncion sistémica

186Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 28 de septiembre de 2005, Broniowski
vs. Polonia (arreglo amistoso), Gran Sala. El documento completo puede ser consultado en la
pagina www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61828.

187Abrisketa Uriarte, Joana, op. cit., nota 181, p. 77.
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inadmisible™8® por lo cual era evidente la urgencia del cambio legislativo que
hiciera posible la indemnizacion adecuada a las personas afectadas. Con este
sefalamiento el TEDH dio un giro de 180 grados a sus resoluciones al convertirse
en una especie de legislador internacional que indica que normas estatales no son

conformes con el Convenio y por lo tanto deben ser modificadas.

Meses mas tarde el Estado polaco adopté un nuevo texto legislativo que
permitia llevar a cabo las indemnizaciones de todos los casos del Rio Bug. Se
llevé a cabo la indemnizacion en el caso Broniowski por lo que el Tribunal adopto
el arreglo amistoso y se cerr6 el asunto. Lo mas interesante aqui es que para
poder cerrar el caso el Tribunal tuvo que revisar cuales fueron las medidas
tomadas por el Estado para reparar el dafio anterior presente y futuro que pudiera
llegar a darse, y estando conforme cerré el caso piloto. En cuanto a los demés
asuntos instados por la misma violacién estos se fueron resolviendo uno a uno al
resarcirse el dafio cometido por el Estado mediante la indemnizacién, por lo cual

en el 2008 se dieron por resueltos todos los casos referentes al rio Pug.

Este caso es el primer antecedente en que el Tribunal de Estrasburgo guia
al Estado, estableciendo la pauta que debe seguir para resarcir los derechos
violados e incluso evitar que se repitan en el futuro. Jamas antes lo habia hecho
ya que siempre el Estado parte era el encargado de elegir los medios para el
cumplimiento de la resolucion dictada, lo cual podia provocar que su cumplimiento
fuera parcial e incluso temporal, violando nuevamente un determinado derecho en

un caso distinto.

Este antecedente es de suma importancia ya que ademas de que por
primera vez el Tribunal de Estrasburgo ocupa un lugar de 6rgano juzgador con
efectos ejecutivos, al resolver un solo caso marco el pardmetro para la resolucién
de muchos mas que provenian de la misma circunstancia, ademas, al poner de

relieve un problema sistémico la responsabilidad del Estado se agrava y se le da

188|phidem, p. 78.
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prioridad a la resolucion de los casos con las mismas caracteristicas y la misma

fuente.

Mediante las sentencias piloto el TEDH se enfoca principalmente en
asuntos que constituyen un problema recurrente en los Estados parte para asi
servir de parametro para la resolucion de casos similares, y contribuir al
establecimiento de un “orden publico europeo™8 que sirva de parametro para la
mejor solucion de los asuntos. Sintoma del orden que se pretende instaurar es la
creacién del protocolo adicional nimero 14 que tiene como fin aligerar las cargas y
llevar a cabo procedimientos mas efectivos que concluyan con sentencias

ejecutables.

Las sentencias piloto constituyen un logro mayor pues mediante ellas se
trata de que se presenten una gran cantidad de demandas sobre asuntos que ya
han sido instados en el Tribunal por idénticas circunstancias; ademas no surgen
solo de casos reiterativos presentados en el Tribunal. Por ejemplo, en el caso
Lukenda vs Eslovenia, que trata sobre dilacion excesiva en los procesos judiciales,
se concluyé que este no es un problema aislado sino que debido a la deficiencia
del sistema esloveno, este era un problema que afectaba a toda aquella persona
gue solicitara el acceso a la justicia, por lo cual de igual manera se sefialé al
Estado que debia cambiar su legislacion con el fin de que los asuntos judiciales

tuvieran celeridad y no se cometiera mas esta violacion.

En este aspecto las sentencias piloto tienen amplios efectos, no solo en
cuanto a que engloban un conjunto de casos idénticos, sino también porque estas
pueden ser dictadas contra actos de autoridad, normas o jurisprudencia nacional
que viole los derechos convencionales, (al igual que cualquier otra sentencia del
Tribunal), sefialandole al Estado que debe modificar la conducta de la autoridad, la
normativa interna de la que derivo la violacibn o ambas. Estas caracteristicas

dotan a las resoluciones del Tribunal de Estrasburgo de un caracter ejecutivo

18pidem, p. 82.
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nunca visto, por lo cual pasan de una horizontalidad respecto a las decisiones del
Estado infractor, a una situacién vertical en cuanto a que se le sefala al Estado

gue debe cambiar con el fin de dejar de violar los derechos convencionales.

Las sentencias piloto tienen bastas ventajas sin embargo, también existen
situaciones cuestionables en su aplicacion ya que al suspenderse la demanda
hasta que el Estado lleve a cabo las medidas generales pertinentes para evitar la
violacion del derecho, las personas individualmente consideradas veran paralizado
Su proceso y una vez que se hayan adoptado estas medidas, los demandantes
deberan regresar a la sede nacional a reclamar sus derechos mediante las nuevas
formas creadas por el Estado infractor con el fin de agotar nuevamente los
recursos internos, y la eficacia de estos nuevos medios procesales no han sido

probados en la practica por lo cual no se sabe si seran eficaces.

En esta virtud, el Tribunal de Estrasburgo agregé la regla numero 61 a su
Reglamento, derivada de los acuerdos de la Declaracién de Interlaken en 2010,1%°
en donde se requirid que el Tribunal realizara “criterios claros y predecibles para el
uso del procedimiento piloto, especialmente con relacibn a la seleccion de
demandas, al propio proceso y al tratamiento de las demandas suspendidas” 19!
En esta regla se sefala que el Tribunal puede iniciar los procesos de sentencias
piloto cuando crea que existe una falla sistémica en un Estado que produce una
violacion reiterativa a un derecho humano. Antes de iniciar dicho procedimiento se
toma el parecer de las partes. Si se inicia el procedimiento se tendra como un

asunto prioritario.

Ademas, se establece que los asuntos detenidos podran ser revisados en
todo momento si asi se requiere y una vez tomadas las medidas por el Estado
existiran dos posibilidades para el Tribunal, o bien retoma las demandas

pendientes y las analiza de manera conjunta o se inhibe de su conocimiento y las

190E| reglamento del TEDH con la adicion de la regla 61 puede ser consultado en la pagina
www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court_ ENG.pdf.
B1Aprisketa Uriarte, Joana, op. cit., nota 181, p. 90.
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envia a los Tribunales nacionales, en cuyo caso puede exigirles a los
demandantes utilizar este nuevo recurso creado por el Estado so pena de no tener

por cumplido el principio de defitinividad y por lo tanto desechar las demandas.'®?

Las sentencias piloto tienen varios puntos positivos, los cuales se podrian

resumir en:

1. Se aminora la excesiva carga de trabajo del TEDH.

2. Se toma como pardmetro un asunto en el que la violaciébn al derecho
convencional deriva de una falla sistémica del Estado en donde se toma un
asunto para resolverlo con prioridad; una vez resuelto todos los demas
asuntos deberan resolverse de la misma manera, lo cual por un lado evita
resoluciones encontradas y por otro resuelve de una manera eficaz un nimero

elevado de asuntos.

3. El TEDH acttua como verdadero garante de los derechos humanos de fuente
convencional, al sefalar al Estado que ha violado un derecho, que debe
cambiar su legislacién e incluso suspender el proceso en sede internacional,

hasta en tanto no realice esta accion.

4. Se logra que los Estados que tienen deficiencias sistémicas en el
cumplimiento de los derechos convencionales evallen su sistema juridico y lo
reformen o incluso creen nuevas legislaciones, lo que implica que garantizan

la proteccién futura del derecho violado.

Aunque son muchos los aportes de las sentencias piloto también tienen
algunos puntos cuestionables y son criticadas por no pocos teéricos, los puntos

negativos se podrian traducir en los siguientes:

192pidem, pp.85y ss.
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1. La principal funcion del TEDH es recibir denuncias individuales, facultad que
se ve diluida por la resolucion de asuntos en masa sobre una idéntica

violacion.

2. Cuando el Tribunal de Estrasburgo determina que un conjunto de asuntos
seran resueltos mediante una sentencia piloto, las personas que han acudido
de manera individual a solicitar la proteccién de sus derechos convencionales,
se ven afectadas por la demora en la resolucion debida a la suspension en la
resolucién de sus asuntos hasta en tanto el Estado no adopte las medidas
pertinentes para detener la violacion, lo cual constituye en si mismo una

violacién al principio de celeridad procesal.

3. El Tribunal le sefiala al estado que debe cambiar su legislacion con el fin de
impedir la violacion del derecho, sin embargo se deja un resquicio al aire, ya
gue no se le dice al Estado en qué términos se debe maodificar, por lo cual,
puede ser que aun con el cambio que realice el Estado se sigan violando los

derechos de las personas.

4. Una vez que el Estado ha realizado los cambios pertinentes, corresponde a
este restituir a las personas en el goce de sus derechos, por lo cual, el TEDH
remite todos los asuntos nuevamente a sede nacional y si no realiza
correctamente la restituciéon puede ser que las personas tengan que acudir

nuevamente a la sede continental, alargando mucho mas su asunto.

Cabe mencionar que no se puede tomar de la misma manera una violacion
aislada a los derechos humanos por parte de un Estado, que una violacion
multiple de los mismos, ya que en caso de que las violaciones cometidas sean
repetitivas, la responsabilidad internacional del Estado infractor se vera
necesariamente agravada. Es precisamente en el &mbito de las responsabilidades

internacionales que la Comision de Derecho Internacional de la ONU, ha creado el
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“Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos™9 y en sus articulos 30 y 31 sefiala:

Articulo 30. Cesacion y no repeticion.

El Estado responsable del hecho internacionalmente ilicito esta obligado:

a) A ponerle fin, si este hecho continua;

b) A ofrecer seguridades y garantias adecuadas de no repeticion, si las circunstancias lo
exigen.

Articulo 31. Reparacion.

1. El Estado responsable esta obligado a reparar integramente el perjuicio causado por el
hecho internacionalmente ilicito.

2. El perjuicio comprende todo dafio material como moral, causado por el hecho
internacionalmente ilicito del Estado.

Es entonces que el Estado que ha cometido un hecho internacionalmente
ilicito debe realizar tres acciones principalmente, 1. Poner fin a la violacién del
derecho convencional, 2. Legislar o llevar a cabo cualquier otro tipo de accion que
garantice que el hecho ilicito no se volvera a cometer y, 3. Se debe reparar el
dafio causado a la persona afectada, tanto moral como material. Es por tal razén
gue aunque las sentencias del TEDH no se consideraran ejecutivas o bien, estas
no indiquen cual va a ser la forma en la que se deberan llevar a cabo los tres
puntos mencionados, lo importante es que por cualesquier medio que el Estado

considere prudente, estos se deben llevar a cabo.

Ahora bien, con la creacién del protocolo nimero 14, y la interpretacion que
este realiza del CEDH, le ha dotado también de una mayor efectividad a las
sentencias del TEDH, ya que mediante el articulo 46 del CEDH reformado, el
Comité de Ministros puede solicitar al Tribunal que interprete las sentencias que
no sean claras y ademas, cuando crea que un Estado no ha dado efectivo
cumplimiento a una resolucion podra remitir dicha cuestion al Tribunal para que

este sea quien determine si se ha dado o no cumplimiento a la resolucion.'®* Si el

193 Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos creado por la ONU mediante la resolucion A/IRES/56/83. El texto integro del proyecto puede
ser consultado en la pagina: www.uib.es/depart/dpu/dip/pdf/dip0607/responsabilidad.pdf.

194 Articulo 46 (3) y 46.4 del Protocolo numero 14 del CEDH.
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Tribunal determina que no se ha dado cumplimiento esto constituiria para el

Estado infractor una doble condena.

Como se puede ver, las sentencias del TEDH tienen siempre un caracter
declarativo y obligatorio, sin embargo, junto con estas caracteristicas se puede
encontrar también que son ejecutivas cuando se lleva a cabo un procedimiento de
sentencias piloto o las resoluciones contienen una obligacion a cargo del Estado
de pagar una “compensacion equitativa” por lo cual, el cumplimiento efectivo de
las sentencias ha ido evolucionando a través del tiempo y aunque aun le queda
camino por recorrer se estan creando interpretaciones cada vez mas apegadas a
una verdadera jurisdiccion internacional con poder de dictar resoluciones que

impongan sanciones concretas a los Estados infractores.

A este respecto Espafia se encuentra muy ligada ya que aungue no tiene
un procedimiento establecido para ejecutar las sentencias del Tribunal de
Estrasburgo, -como se vera en el siguiente apartado-, ha tratado de cumplimentar

las mismas desde varios recursos ya implementados.

2.7. RECEPCION Y CUMPLIMIENTO DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
EUROPEO. (EXISTE ALGUN MECANISMO ESPECIAL PARA SU
REALIZACION?

A pesar de que las sentencias del TEDH tienen un cumplimiento obligatorio
para el Estado espafiol, su real y efectiva realizacién es una cuestion complicada y
comprometida en el sistema nacional ya que no se cuenta con una via mediante la
cual puedan ser cumplidas por lo cual, aun actualmente, su cumplimiento y los
medios para lograrlo, son una cuestion a la que le falta desarrollarse ya que hasta
el momento, el CEDH sigue sin representar un parametro de validez de los actos

en el sistema juridico interno.
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Tal como lo sefala Pedro Tenoriol% la jurisprudencia espafiola, desde hace
ya dos décadas, ha aceptado que las sentencias del TEDH al ser de caracter
declarativo y no ejecutivo, carecen de un efecto anulatorio por lo que no privan de
validez al acto o norma que ha vulnerado los derechos establecidos en el CEDH y

es por tal razon que no cuentan con los efectos de una sentencia genuina.

A partir del caso Bulté resuelto por sentencia del TC 245/1991 de 16 de

septiembre, se comenzd a discutir este tema, concluyendo asi:

El reconocimiento por Espafia de la competencia de la Comision Europea para conocer de
las demandas de violacion a los derechos humanos, de conformidad a lo dispuesto por el
art. 25 del Convenio, y la aceptacién como obligatoria de la jurisdiccion del TEDH no
suponen, sin embargo, que las sentencias de este Tribunal tengan eficacia ejecutiva, pues
de la propia regulaciéon del Convenio, y de su interpretacion por el Tribunal Europeo se
deriva que las resoluciones del Tribunal tienen caracter declarativo y no anulan ni
modifican por si mismas los actos, en este caso Sentencias, declarados contrarios al
Convenio.1%

No obstante a la conclusion del TC, las resoluciones del TEDH se han
tratado de cumplir constantemente por el Estado espafiol, sin embargo, al no
imponer a los Estados acciones concretas para anular o rescindir la violacion al
derecho y para asegurar la reparacion de las personas afectadas, el Estado es el
encargado de crear un medio por el cual cumplir con estos objetivos, y hasta el dia
de hoy, no existe ningin medio que permita la ejecucién directa interna de los

fallos del Tribunal Europeo ni de ningun otro 6rgano internacional.

El Estado esparfiol ha tratado de cumplir con las sentencias del TEDH
mediante diversos medios jurisdiccionales nacionales, sin embargo al ser estos
recursos ya creados para otros fines diversos de anulacion o revisién de actos o
resoluciones internas, que tienen una configuracion propia encaminada

anicamente al fin para el que fueron creados, no ha logrado encuadrar la ejecucion

195 Tenorio, Pedro, “Derechos en serio, recurso de amparo, reordenacion de la garantia judicial y
reforma de la ley organica del poder judicial’, Revista de derecho politico, Madrid, UNED, namero
88, septiembre-diciembre de 2013, pp. 123-167.

1%De Miguel Canuto, Enrique, “Eficacia interna de las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos”, Quincena Fiscal Aranzadi, nim. 19, Noviembre 2013, p. 63.
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de las sentencias del TEDH en ninguno de ellos, por lo menos no para que estos
sean instados para anular cualquier resolucién interna declarada violatoria de un

derecho convencional.

El incidente de ejecucién, ha sido uno de los medios que se han tratado de
invocar para cumplir con las resoluciones del TEDH, en el caso Fuentes Bobo
resuelto por la sentencia del TC 197/2006, sobre despido, sin embargo finalmente
no procedio. Posteriormente se tratd de cumplir con la resolucion internacional
mediante la demanda de revision, en el caso Castillo Algar, que se resolvid
mediante auto del TC 96/2001, sobre derecho a una tutela judicial efectiva, se
determind que este no era el medio idéneo ya que este recurso seria valido solo si
se evidenciara que existia un error en el fallo interno y de la sentencia del TEDH
solo se evidencia la vulneracion al articulo 6.1 del Convenio en su vertiente del
derecho a un Tribunal imparcial y en la sentencia internacional solo se manifestd
gue existia un vicio procesal que nada tiene que ver con la resolucion de fondo de

la sentencia interna, por lo que este medio tampoco prosperé.t°’

En el caso Perote Pellon, resuelto por sentencia del TC 313/2005, sobre
desestimacion de un recurso de casacion, se trato de llevar a cabo un incidente de
nulidad de actuaciones ya que esta dirigido contra resoluciones firmes para
privarlas de validez, sin embargo fue desestimado también. Por dltimo se trato
mediante el amparo, en el caso Fuente Ariza, resuelto por auto del TC119/2010 de
4 de octubre, precisamente sobre la inadmision de un recurso de amparo, sin
embargo finalmente no se concedi6 este medio de proteccién de los derechos
como forma de cumplimiento de la sentencia internacional bajo el argumento de
que el TC esta sujeto Unicamente a la Constitucion y a la Ley Organica del
Tribunal Constitucional, por lo que no puede revocar sus providencias de

inadmisién mas que en virtud de estos dos cuerpos legales.%8

197bidem, p. 65y ss.
198|pidem, pp. 67 y ss.
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Mediante la recomendaciéon (2000) 2 del Comité de Ministros, de 19 de
enero del 2009 se solicité a los Estados firmantes del CEDH tomar medidas
legislativas con el fin de que se adoptaran procedimientos internos para el
cumplimiento efectivo de las sentencias internacionales en virtud de lo cual se
cred la tesis del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 13 de
mayo del 2013, segln la cual el recurso de nulidad de actuaciones establecido en
la Ley Orgéanica del Poder Judicial 6/2007 es el medio idoneo para cumplir con las
sentencias del TEDH que sean estimatorias,®® ya que el articulo 241.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial sefiala que este incidente se puede promover “ante
cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo
53.2 de la Constituciéon”y dado lo general de la referencia sobre la proteccién a los
derechos fundamentales, cabria incluir a los contenidos en el CEDH que tienen su

par en la Constitucion.?®

Sin embargo, tal como lo sefiala Enrigue de Miguel Canuto, este incidente
esta creado para “dar respuesta a vicios de la resolucién de caracter intrinseco a
ella, generados por el propio proceso. Mientras que la sentencia dictada por el
TEDH presenta un caracter extrinseco en relacién al proceso judicial interno.”?01
Es decir, no es un recurso especificamente creado para dar cumplimiento a la
sentencias del TEDH por lo que si se quiere tomar este como el medio idéneo del
cumplimiento de las sentencia internacionales se tiene que reconfigurar y agregar

nuevos supuestos de procedencia.

Esto aunado a que si se diera el remoto caso de que los derechos
convencionales que se han violado por el Estado no tienen su equivalente en la
Constitucion espafiola, la sentencia no podria ser ejecutada a través de este
medio, y ademas, si el recurso resultara procedente y fundado la sentencia
nacional se estaria anulando por incumplir con un derecho fundamental

establecido en la Constitucién que aunque esté interpretado a la luz del CEDH, la

199 Tenorio, Pedro, op. cit., nota 195, p. 130.
2001 dem.
201 De Miguel Canuto, Enrique, op. cit., nota 196, p. 75
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caracteristica que da paso a la anulacion es la violacibn de un derecho
fundamental, por lo cual no se declararia la violacion del derecho convencional
sino del nacional interpretado conforme al convencional, cuando la condena
internacional se dicté en virtud a la violacion de segundo, que es sobre el que

circunda la controversia.

Por esta razon entre otras, en febrero del 2013, se publicé la propuesta de
reforma de la Ley Organica del Poder Judicial?®? que entre otros puntos propone
que las sentencias del TEDH en las que se declare la violacién a un derecho sean
cumplidas mediante la revision de la sentencia nacional firme en el proceso a quo
a instancia del demandante ante el Tribunal que corresponda. Cabe mencionar
gue esta reforma solo afectaria a las sentencias inconvencionales dictadas por el
Poder Judicial ya que el TC, no esté sujeto a esta ley, por lo cual se debe reformar
también la Ley Organica del Tribunal Constitucional si se quiere lograr una

verdadera efectividad.

Aunado a lo anterior, el recurso de revision, es un medio de impugnacion
concebido para “rescindir una sentencia por razon de un vicio de produccién
extrinseca del proceso del que sale la sentencia™® Evidentemente no ha sido
creado explicitamente para cumplir con las sentencias del TEDH por lo cual,
debera ser reconfigurado en todos los érdenes jurisdiccionales de Espafia, no solo
en el del Poder Judicial e introducir el nuevo supuesto de admision ademas de

crear las reglas de su aplicacion que aun no se tienen muy claras.

Este recurso podria ser una solucion viable para el cumplimiento de las
sentencias del TEDH ya que permite que la resolucion inconvencional sea
rescindida y se puedan enmendar de esta manera las violaciones cometidas al

CEDH vy restituir a la parte afectada en sus derechos; sin embargo, esta propuesta

202 Se puede consultar el texto completo de la propuesta de reforma a la Ley Organica del Poder
Judicial en la paginawww.mjusticia.gob.es/cs/Satelite/1292375190464?blobheader=application%2F
pdf&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DPRO
PUESTA_DE_REFORMA_DE_LEY_ORGANICA_DEL_PODER_JUDICIAL.PDF

203|pidem, p. 81.
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aun no ha sido aprobada por lo que hasta el dia de hoy, no se tiene un recurso ex
profeso para el cumplimiento de las sentencias internacionales, por lo cual aunque
las sentencias del TEDH son vinculatorias y de cumplimiento obligatorio para los
Estados, no estan dotadas de un caracter de ejecutividad que obligue al Estado a
llevar a cabo determinada accion restitutiva y al ser potestad del Estado espafiol el
medio por el cual se cumpla con las mismas, no se encuentra debidamente

garantizado su éxito.

Esta situacién es preocupante ya que los sistemas regionales de proteccién
a los derechos humanos estan creados para lograr un mayor y mas efectivo
cumplimiento de los mismos, cuestion que no se logra si las sentencias que han
declarado la inminente violacién de un derecho humano por parte de un Estado,

no se llegan a cumplir de manera interna por los Estados.

Creo entonces que la verdadera solucién para la recepcidén y cumplimiento
adecuado de las sentencias del TEDH en Espafa no se va a encontrar buscando
entre los recursos ya existentes; se debe crear un recurso especifico para el
cumplimiento de las mismas mediante un cuerpo juridico independiente en donde
se especifigue que es aplicable para todos los ambitos del ejercicio juridico,
indicando todas las reglas para su debida consecucion, plazos y formas o bien,
crear un recurso nuevo e introducirlo mediante reformas a todas las Leyes
Orgéanicas previamente establecidas para el funcionamiento de sus érganos de
justicia; es un trabajo arduo, pero hasta que no se haga, no se tendra un

adecuado cumplimiento de las sentencias del TEDH.

Ahora bien, aunque las sentencias del TEDH como ya se sabe no tienen un
caracter ejecutivo sino meramente declarativo, razén por la cual no existe un
medio coactivo para hacerlas cumplir, cuando versan sobre cuestiones de
violaciones a la libertad personal, el Estado espafiol normalmente cumple con
ellas de manera inmediata, ya que el no cumplirlas implicaria un serio dafio a su

imagen internacional como pais protector y respetuoso de los derechos humanos,
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ademas de gue esto podria implicar sanciones internacionales como retirar su voto

del Consejo de Europa o ser multada.

Una de las mas controversiales polémicas sobre el cumplimiento de las
sentencias internacionales lo encontramos cuando se ordena poner en libertad a
personas que han cometido crimenes de alta gravedad o bien, multiples delitos,
gue aunque por una parte se estd causando una afectacion a sus derechos
humanos al retenerlos en prision, se podria causar un dafio mas grave adn a la

sociedad si se ponen en libertad.

Un ejemplo perfecto lo tenemos con la aplicacion de la llamada “doctrina
Parot” derivada de la sentencia 197/06 de 28 de febrero, de la Segunda Sala del
Tribunal Supremo?®* y su posterior limitacién por el TEDH. El nombre de esta
doctrina proviene de Henri Parot, miembro de la Organizacién Terrorista E.T.A. y
autor de multiples homicidios, quien debia cumplir veintiséis penas diferentes por
lo que solicitdé que todas ellas se acumularan en solo una, a lo cual se acordé que
estas se acumularian en dos bloques consecutivos de 30 afios cada uno ya que
segun los informes existian dos periodos en los que habia cometido actividades
delictuosas; el primero comprendido entre 1979 a 1982 y el segundo de 1984 a
1990.

Esta decision se llevo a recurso de casacion alegandose que se violaba el

articulo 1002% en relaciéon con el articulo 702°¢ del Cédigo Penal de 1973. En lo

204 La sentencia completa se puede visualizar en la pagina
www.juecesdemocracia.es/pdf/sentencias/STS_Parot.pdf.

205 Articulo 100. Podréan redimir su pena por el trabajo desde que se firma la sentencia respectiva,
los reclusos condenados a penas de reclusion, presidio y prisidn. Al recluso trabajador se abonara
para el cumplimiento de la pena impuesta, un dia por cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido
se le contara también para la concesioén de la libertad condicional...

206 Articulo 70. Cuando todas o alguna de las penas correspondientes a las diversas infracciones
no pudieran ser cumplidas simultineamente por el condenado se observaran respecto de ellas las
reglas siguientes:

...22 No obstante lo dispuesto en la regla anterior el maximum del cumplimiento de la condena del
culpable no podra exceder del triplo del tiempo por que (sic) se le impusiere la mas grave de las
penas en que haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impuestas
cubrieren el maximum de tiempo predicho, que no podra exceder de treinta afios.
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aplicable al caso, el primer articulo prevenia que por cada dos dias de trabajo
dentro de la prision se anularia uno de la pena si se observara buena conducta;
este beneficio era aplicado directamente a la pena maxima en Espafia que es de
30 afios, asi que aunque el preso tuviera una pena mucho mayor, los dias se
descontaban de la pena maxima y no de la resultante del concurso de los delitos
cometidos. El segundo de los articulos se relaciona con la imposibilidad de cumplir

simultaneamente dos sentencias.

Se resolvio que Henri Parot, debia cumplir las penas que le fueron
impuestas de manera consecutiva con un maximo de 30 afos, pero
computandose los beneficios penitenciarios de manera individual en cada una de
las penas,?®’ con lo que se cambid la interpretacion de estos articulos, y aunque
se concluydé que si la sentencia habia comenzado a cumplirse en el afio 1990,
debia ser liberado como maximo en el afio 2020, los beneficios penitenciarios
serian aplicados a la pena total impuesta por el concurso de delitos cometidos. A
partir de la resolucién de este caso, la doctrina Parot fue aplicada en diversos
casos, no solo de terroristas sino de todas aquellas personas que hubieran

cometido crimenes graves que merecian sentencias mayores a los 30 afios.

Uno de los asuntos en los que se aplicé la doctrina Parot, fue el de la etarra
Inés del Rio Prada, la cual cometio 24 asesinatos. Ella fue detenida y juzgada bajo
el ya derogado Caodigo Penal de 1973 y antes de la creacion de la doctrina Parot, y
debid salir en libertad el 2 de julio del 2008. Un poco antes del cumplimiento de la
sentencia, en el mismo afio 2008 la Audiencia Nacional revisé su caso, y bajo la
aplicacion de la doctrina Parot, resolvié que realmente debia salir en libertad hasta

el 27 de julio de 2017. Una vez que fueron agotados los recursos judiciales

La limitacion se aplicara aunque las penas se hubieren impuesto en distintos procesos si los
hechos, por su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

207 Fundamento de derecho quinto de la sentencia 197/2006 dictada por la Segunda Sala del
Tribunal Supremo que resuelve el recurso de casacion interpuesto por el representante de Henri
Parot contra auto de fecha 6 de abril del 2005 de la Secciéon Primera de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional dictado en la ejecutoria 1000012/1984.
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internos, el 3 de agosto del 2009, la etarra presenté demanda ante el TEDH?%8
alegando la violacion de sus derechos contenidos en los articulos 5.1 A) y 7.1 del
CEDH?%9,

El 10 de julio de 2012 el TEDH resolvio que efectivamente habia sido
vulnerado el articulo 7 del CEDH ya que segun la legislacién espafiola el tiempo
maximo de las penas, con todo y la acumulacion de las mismas es de treinta afios,
el cual se puede disminuir ain mas por los beneficios penitenciarios y las
redenciones de las penas que se enlistan en el Codigo Penal vigente al momento
de la encarcelacion (como por ejemplo, el aminoramiento de la pena de un dia por
cada dos de trabajo dentro de prisién); por lo cual la recurrente no pudo prever
gue se realizaria posteriormente a su encarcelamiento una interpretacion distinta
sobre la duracion efectiva de su condena y la aplicacién de la doctrina Parot,

leresultaba perjudicial por prolongar con efectos retroactivos su estancia en prision

208 A su peticion recay6 el nimero 42750/09.
209Articulo 5.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley:

a) Si ha sido privado de libertad legalmente en virtud de una sentencia dictada por un tribunal
competente;

b) Si ha sido detenido o privado de libertad, conforme a derecho, por desobediencia a una orden
judicial o para asegurar el cumplimiento de una obligacién establecida por la ley;

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle comparecer ante la
autoridad judicial competente, cuando existan indicios racionales de que ha cometido una
infracciébn o cuando se estime necesario para impedirle que cometa una infraccién o que huya
después de haberla cometido ;

d) Si se trata de la privacion de libertad de un menor en virtud de una orden legalmente acordada
con el fin de vigilar su educaciéon o de su detencién, conforme a derecho, con el fin de hacerle
comparecer ante la autoridad competente ;

e) Si se trata de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de
propagar una enfermedad contagiosa, de en enajenado, de un alcohdlico, de un toxicomano o de
un vagabundo;

f) Si se trata de la detencidn o de la privacion de libertad, conforme a derecho, de una persona
para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra la cual esté en curso un procedimiento de
expulsién o extradicion.

ARTICULO 7.1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el momento en
que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el derecho nacional o internacional.
Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida.
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y se declaré con ello la violacién también del articulo 5.1 del CEDH, que sefiala

que nadie puede ser privado de su libertad salvo por ley.?10

Una vez dictada esta decision, el gobierno de Espafia la apel6 y la Gran
Sala del TEDH dicto su resolucion el 21 de octubre del 2013 confirmando la
decision de la Sala, estableciendo una indemnizacion de 30,000 euros para la
afectada y su inmediata liberacion con fundamento en el articulo 46 del Convenio.
Esta resolucion generd un gran debate en Espafia sobre si debia ser acatado este
fallo del Tribunal Europeo y de ser acatado, si esto significaba la anulacion de la
doctrina Parot, concluyéndose finalmente por el Tribunal Supremo la inmediata
liberacion de la etarra sin pagarle la indemnizacion sefialada por la sentencia del
TEDH, considerando que aun tenia una gran deuda en cuando a la
responsabilidad civil, derivada de los delitos cometidos, por lo cual la suma de la

indemnizacion seria confiscada.?!!

Finalmente la doctrina Parot, no fue anulada por el Tribunal de Estrasburgo,
sino que solo se limitd a sefialar que esta no podia ser aplicada en los casos
anteriores a la sentencia 197/06 que era la que la habia generado, por lo cual,
esta no aplica para los casos anteriores ya que supondria la aplicacion retroactiva
de esta interpretacion de la ley en perjuicio de las personas presas anteriormente,
postura a la cual se adhiri6 el Tribunal Supremo espafiol, sin embargo sefialé que

cada caso debe ser estudiado de manera individual.

La liberacion de Inés del Rio Prada es una muestra de la verdadera
efectividad de las sentencias del TEDH en Espafia, ya que aunque estas
parecieran no tener una ejecutividad ni medios coercitivos para imponer su

cumplimiento, la presion internacional y sobre todo comunitaria es mas que

210 Nunez Fernandez, José, “La doctrina Parot y el fallo del TEDH en el asunto del Rio Prada c.
Espafa”, Revista de derecho penal y criminologia, Madrid, UNED, Tercera época, himero 9, 2013,
pp. 377-416.

211 a resolucién completa del TEDH puede ser consultado en la pagina: http://www.mjusticia.gob.
es/cs/Satellite/1292424593607?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=ContentDisposi
tion&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DAsunto_Del_Rio_Prada_c._Espana._Violaci
on_del_Convenio.PDF.
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efectiva para lograr este cometido, ademas claro esta, que al declararse una
violacion a un derecho convencional, Espafia al ser respetuoso de los derechos
humanos, lleva a cabo todas las medidas que se encuentren a su alcance para
evitar y resarcir las infracciones declaradas por las sentencias del Tribunal de

Estrasburgo.

Sin embargo, debemos plantearnos diferentes polémicas. En primer lugar,
como ya se dijo, la sentencia del TEDH declara la violacion de los articulos 5.1 y
7.1 del CEDH, los cuales como ya se sefiald, establecen para el caso concreto
que nadie puede ser privado de su libertad, salvo en los casos legalmente
previstos y que no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable en el

momento en que la infraccién haya sido cometida.

Ahora bien, aunque no se cambid la legislacién para incluir una pena
mayor, ni se modificaron los cauces legales para el enjuiciamiento por un
determinado delito, si se cambid la interpretaciéon de una norma lo suficiente como
para quitar privilegios a los presos y alargar la suspension de la libertad, después
de ser enjuiciados y sentenciados e incluso después de declarar una fecha de
salida de prision. Por esta razén, aunque no se cambio la norma, se dio un cambio
radical en la forma de su aplicaciébn practica que viol6 los derechos de las

personas en prision.

Esta resolucidon pudiera resultar controversial, ya que del Rio Prada, fue
miembro de la E.T.A., una terrorista que cometié multiples homicidios, por lo cual,
es comprensible que algunas personas, y sobre todo las victimas que resultaron
heridas y familiares de las victimas fallecidas, se encuentren indignadas con la
liberacion de la etarra, sin embargo, el ambito legal constituye una realidad
paralela, ya que segun las leyes espafiolas la sentenciada ya habia cumplido con
su condena por los crimenes cometidos y lo que se discute en este caso no son

los delitos que cometio o la gravedad de los mismos, sino la violacion del derecho
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a la certeza juridica y la libertad de una persona que cumplié efectivamente con la

condena impuesta al momento en que se le enjuicio.

Creo entonces que el efectivo cumplimiento de esta sentencia fue una
decision adecuada del Estado espafiol ya que segun las leyes internas la etarra ya
habia cumplido con su condena, por lo que el problema derivé de una mala
aplicacion de la ley, ya que definitivamente, la nueva interpretacion de la misma,
se aplicaba con efectos retroactivos en perjuicio de del Rio Prada y todos aquellos
que habian sido juzgados y sentenciados antes del surgimiento de la doctrina
Parot.

Lo importante aqui, es que la doctrina Parot no se eliminé por el TEDH y
puede seguir siendo aplicada a las personas cuyas sentencias excedan de los 30
afos de prisidbn y hayan sido sentenciadas con posterioridad al surgimiento de
esta nueva interpretacion. Ademas la razén por la que se tuvo que dejar en
libertad a la etarra, es que en el momento de la expedicion del Codigo penal que
imponia un maximo de 30 afios de encarcelamiento y la aplicacién de privilegios
como la reduccién de la pena por trabajo a los reos, no se previeron delitos tan
graves como el terrorismo, que en la practica, sus autores no merecen privilegio
alguno, sin embargo, juridicamente se les debia otorgar los mismos exenciones

que a los demas reos.

Es entonces que el TEDH puso a la vista esta irregularidad con el fin de
hacer notar que al quitarle privilegios a una persona sentenciada, establecidos con
anticipacién a su enjuiciamiento y que permanecieron vigentes hasta después de
la sentencia —por muy graves que hayan sido sus crimenes-, se violan los

derechos humanos del reo.
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2.8. CONCLUSIONES. COMPARACION DEL CASO ESPANOL CON EL
MEXICANO.

Ahora, que se ha estudiado ya la recepcion del derecho internacional de
los derechos humanos por el Estado espafiol, cabe realizar una pequeia
comparaciéon a modo de conclusion con el Estado mexicano. Trataré de ser lo
mas breve posible en consideracion a que en el capitulo siguiente se desarrollara
con mucho mas amplitud la manera en la que México realiza el control de
convencionalidad sin embargo, me parece prudente tratar en este mismo
apartado las diferencias mas marcadas que existen entre ambos sistemas con el

fin de que se note cudales son las fortalezas y debilidades de ambos.

Primero, veo la necesidad de reiterar que en América, no se cuenta con
una estructura juridica, politica y econémica como la que existe en Europa ya que
aunque existe la OEA, no se cuenta con una “Constitucion en red” como la que
existe en la UE, ni con una unién que coadyuve al fortalecimiento de las naciones
gue la integran. Sin embargo, con lo que si se cuenta al igual que en Europa, es
con un sistema regional de proteccion a los derechos humanos que se encarga
de velar por que los paises que sean parte de tratados internacionales sobre
derechos humanos, maxime la CADH, velen por que se cumpla con los mismos
en su territorio nacional. El organismo encargado de vigilar que los paises
cumplan con los estos tratados es la CIDH, como ya se ha visto en el capitulo
primero de este trabajo.

Ahora bien, a diferencia de Espafia, aunque México firmé la CADH en
1981, no fue sino hasta el 2011 que modificé su Constituciébn para incluir la
clausula de apertura constitucional al derecho internacional de los derechos

humanos, en la que se establece lo siguiente:

Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.
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Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccion mas amplia.

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

Como se puede notar, la clausula de apertura en el Estado mexicano es
mucho mas extensa. Por una parte mediante el parrafo primero, a diferencia del
caso espafol, se establece que se amplia el catalogo de derechos humanos, de
los reconocidos en la Constitucion, a estos y ademas todos los establecidos en
los tratados internacionales firmados por México, por lo que todo el conjunto goza
de las garantias que han sido sefialadas para su proteccion como el juicio de
amparo. El segundo parrafo crea un canon hermenéutico para el resto de las
normas, las que deben ser interpretadas conforme a la Constitucion y los tratados
que contengan derechos humanos poniendo como regla para saber que
legislacion se debe aplicar, si la nacional o la internacional, la aplicacion del
principio pro persona, es decir, se debe aplicar la norma que méas beneficie a la

persona.

Por ultimo el tercer péarrafo constituye un cambio de no menor relevancia
en el Estado mexicano, ya que obliga a que todas las autoridades administrativas
y judiciales dentro del ambito de sus competencias velen por la aplicacion de los
tratados internacionales, creandose asi dentro del territorio nacional el llamado
control de convencionalidad difuso que se vera en el capitulo subsecuente.

Ademas es importante sefialar que en Espafia no se concibe la diferencia
entre control concentrado de convencionalidad (realizado por los organismos
jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales internacionales) y el control de
convencionalidad difuso (realizado por las autoridades estatales). Solo se concibe

el control de convencionalidad en general como el que realizan los 6rganos
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supranacionales mientras que el término “control difuso de convencionalidad”, no

es aplicado.

En este punto existe una controversia no menor. Por un lado pudiera
decirse que Espafa ve la aplicacion de los tratados sobre derechos humanos con
tal naturalidad que no se refieren a esta accidon bajo ningun término especifico,
sino que, el velar por la aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en
territorio nacional se concibe como una obligacion habitual y evidente de los
Estados, derivada de la firma de estos instrumentos, sin darle un nombre
especifico al mismo, mas que el efectivo cumplimiento de las obligaciones

internacionales.

Sin embargo, por otro lado Espafia no realiza un control de
convencionalidad difuso tal como se concibe en el sistema interamericano. Esto
es porgue los tratados internacionales sobre derechos humanos, como ya se vio,
no son aplicados de manera directa, ya que solo se pueden instar mediante el
canon hermenéutico que conforman, o dicho de otra manera, via interpretacion de
los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion, por lo cual en
Espafia, a diferencia del Estado mexicano, el catdlogo de derechos es el

establecido en su Constitucion y este jamas varia ni se amplia.

Entonces, no se incluyen los derechos convencionales dentro de este
catalogo ni se reconocen a sus ciudadanos, sino que los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion, son interpretados conforme a los diferentes
instrumentos sobre derechos humanos que ha firmado Espafia, por lo que si un
derecho es protegido de mayor manera en el sistema regional, via interpretacion,
el derecho fundamental se amplia, con lo que no solo no se contradicen los

tratados, sino que se aplican de manera indirecta.

Si decimos entonces, que el control de convencionalidad difuso consiste

en gue las autoridades estatales velen por que sean cumplidos los efectos utiles
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de los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que es parte su
pais originario, en mi opinién Espafia si realiza este control, ya que se le ha
brindado a los tratados sobre derechos un doble valor. Por una parte se establece
que todos los tratados en cualesquier materia, forman parte del derecho interno
espafiol, por lo que deben ser cumplidos de manera efectiva y por otro lado, los
tratados sobre derechos constituyen ademas un canon hermenéutico de los

derechos fundamentales establecidos en la Constitucion espafiola.

Aunque la clausula de apertura constitucional al derecho internacional de
los derechos humanos, a mi parecer es mucho mas completa y otorga mayor
proteccion a los derechos humanos de fuente convencional en el Estado
mexicano que en el espafiol, paraddjicamente en Espafia, mediante la
interpretacion de los derechos fundamentales a la luz de los tratados en la materia
estos instrumentos son cumplidos de manera cotidiana, aunque sea de manera
indirecta y su virtualidad practica no es una cuestion que se discuta o que las

autoridades cuestionen.

Esto puede deberse a que, ademas de que en Espafia como ya se vio, los
tratados internacionales forman parte de su derecho interno tal como se establece
de manera clara en los articulos 93, 95 y 96 constitucionales y son integrantes
tanto de la UE como del Consejo de Europa, por lo que tienen un complejo
sistema juridico continental; la clausula de apertura es mucho mas antigua que la
de México por lo tanto aunque su redaccion es un tanto simple e incluso pudiera
llegar a pensarse que incompleta, se ha rebasado su literalidad por mucho en la

practica.

Ahora bien, en México y me atrevo a decir que en todo Latinoamérica, nos
obsesiona otorgarle un orden jerarquico a la CADH y al resto de los tratados en la
materia y nos olvidamos de pronto de dos cuestiones fundamentales. La primera
consiste en que el sistema de proteccion regional de los derechos humanos,

funciona de manera subsidiaria al nacional y ademas, una vez que se ha firmado
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un instrumento de estas caracteristicas, su cumplimiento es obligatorio para el
Estado parte sin importar lo que establezca su derecho interno, ya que estos
tratados evidentemente se regiran por el derecho internacional y no por el

nacional.

En segundo lugar, y me parece aun mas importante, independientemente
de la jerarquia que cada pais pretenda otorgarle a los Convenios sobre derechos
que ha firmado, o bien, a los derechos contenidos en dichos Convenios, lo
verdaderamente importante es que se cumpla con su proteccién, precisamente
porque, por lo menos en materia de derechos humanos, los sistemas regionales
pretenden coadyuvar con los Estados en esta proteccion, mas jamas menoscabar
la soberania de un pais con sus decisiones; cuestiones que en Esparfia, me atrevo
a decir que ya han sido superadas desde hace mucho tiempo, a diferencia de

nuestro pais.

Sin embargo, como veremos en el capitulo cuarto del presente trabajo,
aunque la Constituciobn mexicana mediante la reforma de junio del 2011 al articulo
primero, pareciera que colocd a los tratados internacionales que contuvieran
derechos humanos dentro del bloque de constitucionalidad, o por lo menos a los
derechos que los mismos contienen, posteriormente mediante la resolucion de la
contradiccion de tesis 293/2011 la SCJN retrocedi6 en este campo desde mi
punto de vista ganado, para concluir finalmente que los tratados que contengan
derechos humanos forman normas de regularidad constitucional, sobre las cuales

se encuentra evidentemente en todo momento la Constitucion.212

Lo preocupante de esta situacion es que aunque por una parte el articulo
primero constitucional, mediante la reforma de 2011, determiné que tanto los
derechos contenidos en tratados internacionales de los cuales el Estado

mexicano fuera parte, como los derechos constitucionalmente reconocidos

212F]  texto completo de la resolucion se puede consultar en la pagina:
www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=129659.
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constituian un mismo catalogo, y de estos derechos se aplicaria el que mas
beneficie a la persona sin importar la fuente de donde derive; mediante esta
interpretacion se limita este ejercicio pro persona ya que la Constitucion se
mantiene por encima de los derechos de fuente convencional por lo que las

restricciones que la misma establece no estan sujetas a su aplicacion.

Esta interpretacion entonces, limita el efectivo cumplimiento de los
tratados internacionales sobre derechos humanos y la aplicacion de toda la gama
de derechos contenida en los tratados internacionales de los que México es parte.
Tal vez por ser tan reciente esta apertura, a las autoridades mexicanas les cuesta
aun asumir las obligaciones que de ella derivan, por lo que queda un amplio
camino tanto jurisprudencial como educativo que recorrer para lograr la eficaz
aplicacion de los tratados internacionales en esta materia en el territorio nacional.
Es necesario un real y absoluto cambio de paradigma en la concepcion de la

proteccion de los derechos humanos y de la estricta jerarquia normativa.

Pese al conflicto anteriormente planteado, el sistema interamericano de
proteccion a los derechos humanos, esta un paso adelante por lo que se refiere a
la responsabilidad internacional del Estado. Ha de resaltarse que la CIDH lleva un
amplio camino jurisprudencial recorrido en su doctrina sobre control de
convencionalidad. Incluso el creador del término fue el ex juez interamericano
Sergio Garcia Ramirez que en el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, en el

que en su voto concurrente razonado, expresc'):

Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccion contenciosa
de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuenta en forma integral, como un todo. En
este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede estar
sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus érganos,
entregar a éstos, la representacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion
repercuta en el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen convencional de
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responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que
trae consigo la jurisdiccion de la Corte Internacional 213

A partir de entonces, en diversos casos como Almonacid Arellano vs
Chile,?'* se habl6 de la obligaciéon de los Estados parte de realizar un control de
convencionalidad. En este caso especificamente se sefial6 que aunque los jueces
estuvieran sujetos al imperio de la ley interna, deben aplicar un control de
convencionalidad ex officio sobre toda la normatividad interna del pais, tomando
en cuenta no solamente la CADH sino las interpretaciones que de ella realiza la
Corte.

Incluso en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, se ha
sefialado que el control de convencionalidad se debe llevar a cabo por las
autoridades judiciales y administrativas de todo nivel. Con esta evolucion de la
jurisprudencia interamericana se impone a todos los Estados parte de la
Convenciéon y de otros tratados interamericanos sobre derechos humanos, la
aplicacion del control de convencionalidad de manera generalizada por todas las
autoridades internas, no solo por el Poder Judicial, con lo cual el conocimiento y
respecto de los tratados internacionales sobre derechos humanos es una

obligacion generalizada en todos los sectores de aplicacion de la ley.?t5

La doctrina sobre el control de convencionalidad implica que los Estados se
encuentren sujetos a la aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en cada uno de los ambitos legales de manera interna, lo cual implica la

adecuacion del derecho interno?'® y, de no ser cumplido este control, incurririan en

213 Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto concurrente razonado del Juez
Interamericano Sergio Garcia Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, Fondo,
Reparaciones y Costas, sentencia de 25 de noviembre del 2003, serie C, nimero 101, péarrafo 27.
2%Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano vs Chile, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de septiembre del 2006, serie C,
namero 154, parrafo 124.

25Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de noviembre del 2010,
serie C, nimero 220, parrafo 225.

218Articulo 2 de la CADH. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.
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responsabilidades internacionales que deben ser reparadas de una manera similar
al &mbito europeo. Ademas este control debe ser ejercido primero por los cuerpos
domésticos de los Estados parte de la Convencion, lo que como ya se dijo,
constituye un control difuso de convencionalidad; y posteriormente debe ser
ejercido por la CIDH, si es que el caso llega a sus estrados, es decir, se realizara
en todo caso un control concentrado de convencionalidad. Este Ultimo consistira
en una revision de las actuaciones del Estado para determinar si se cumplio

efectivamente con el control de convencionalidad en sede interna.?’

Aunque el Estado mexicano y el espafiol sean diferentes en varios
aspectos, existen puntos de encuentro. Un aspecto que me parece es idéntico en
el ambito espafiol y en el mexicano es la necesidad de que exista una
correspondencia entre el derecho interno y el convencional e incluso esta
obligacién se encuentra plasmada por el articulo 2 de la CADH por lo cual, en el
sistema interamericano, si una norma estatal es contraria a la Convencion debe

ser reformada para cumplir con la obligacion de adecuacion del derecho interno.

Una cuestion que aunque es diferente en el sistema interamericano y en el
europeo, cada vez se acercan mas entre si, es la ejecutividad de las sentencias de
sus 6rganos jurisdiccionales. A diferencia del articulo 63.1 del CEDH, en la CADH
si se establece la ejecutividad de las sentencias de la CIDH. Las sentencias de
ambos Tribunales, tanto el europeo como el interamericano son declarativas,
obligatorias y producen efectos inter partes, sin embargo la diferencia estriba en
gue en el sistema interamericano las sentencias dictadas por la Corte, ademas de
la declaracion de la violacién de un derechos establecidos en la CADH y otros
tratados a nivel regional, el articulo 63.1 sefiala que cuando exista violacion de un

derecho o libertad convencionales, la Corte dispondra que se garantice al

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, 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.

2Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México,
op. cit., nota 212, parrafo 16 y ss.
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lesionado en el goce de su derecho o libertad y ademas si procediere dispondra
que se reparen las consecuencias de la vulneracion asi como el pago de una

justa indemnizacion a la parte lesionada.

En virtud de tal mandamiento, la CIDH no solo declara la violacion del
Derecho sino que ademas ordena al Estado parte del CADH a resarcir la violacion
causada a la victima, garantizandole el pleno ejercicio de sus derechos, y que
repare los dafos que se causaron, indicando la manera en la que se realizaran las

reparaciones pertinentes.

Ademas, aunque la violacion del derecho haya concluido, se le puede
ordenar al Estado parte que tome las medidas que sean necesarias para
compensar a las personas por dicha violacion y por las consecuencias que la
misma implicd, asi como para evitar que en un futuro se vuelvan a repetir
violaciones del género, como medidas de investigacion, persecucion y castigo de
las personas responsables, como de modificacion, adopcién o derogacion de
normas generales y préacticas judiciales e indemnizaciones a las personas

afectadas a cargo del Estado condenado.?'8

Ahora bien, cuando me referi a que cada vez son mas similares los efectos
de las sentencias del TEDH y de la CIDH, es porque aunque el CEDH establezca
que las sentencias del Tribunal se limitaran a declarar la violacién de un derecho
humano contenido en el Convenio, jurisprudencialmente se han ampliado las

repercusiones de estas resoluciones.

Un ejemplo lo tenemos con la instauracion de las sentencias piloto que se
han comentado anteriormente. Y estas se acercan en definitiva al sistema
interamericano en cuanto a que la CIDH ya muchas veces ha instado a los
Estados parte de la Convencion a cambiar su normativa interna por ser

incompatible con esta. Por poner un ejemplo podemos citar el caso Olmedo

218Argelia Queralt Jiménez, op. Cit. Nota 150, pp. 9 y 10.
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Bustos y otros vs Chile, mejor conocido como “la ultima tentacién de Cristo”,?1° el
caso Castafieda Gutman vs Estados Unidos Mexicanos??® y mas recientemente el
caso Gelman vs Uruguay;??! en ellos y en muchos otros, ademas de las sanciones
impuestas al Estado se decreta en las resoluciones que se debe de cambiar el
derecho interno de los Estados por ser notoriamente incompatible con la

Convencion, de acuerdo al articulo 2 de la Convencién Americana.22?

La real diferencia que existe entonces entre las sentencias piloto,
adoptadas por el TEDH al que se encuentra supeditado el Estado espafiol y las
sentencias con caracter ejecutivo dictadas por la CIDH a la que se encuentra
supeditado México, es que mediante las sentencias piloto se resuelven un
conjunto de casos por una misma violacion de derechos, identificandose una falla
en el sistema juridico de un pais que es la causante de la violacion reiterada de un
derecho en particular, por lo cual se hace del conocimiento del pais que se ha
detectado una falla en su estructura juridica con el fin de que este la cambie y asi

evitar nuevas violaciones al mismo derecho por la misma razon.

Ademéas se debe considerar que una vez que se ha identificado un
problema estructural todos los casos que derivan de la misma situacion instados
ante el TEDH se suspenden en espera de que el Estado realice las modificaciones
pertinentes en el sistema interno y se dicte sentencia en el caso piloto, que es una

caracteristica que en el sistema interamericano no se tiene.

219Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso “La ultima tentacion de Cristo”, (Olmedo
Bustos y otros) vs Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de febrero de 2001, serie
C, nimero 73, punto resolutivo 4.

220Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Castafieda Gutmanvs Estados Unidos
Mexicanos Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 6 de agosto de
2008, serie C, numero 184, punto resolutivo 6.

221Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelmanvs Uruguay, Fondo y Reparaciones,
sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C, niUmero 221, punto resolutivo 11.

222Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o
de otro caracter, 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.
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Ahora bien, en cuanto a los mecanismos que existen en nuestro pais para
dar cumplimiento a las sentencias de la CIDH, hay que decir que estos no existen
como tal. Es decir, a la fecha no existe un mecanismo establecido en el
ordenamiento juridico mexicano con el fin de dar cumplimiento a las sentencias de
la CIDH, sin embargo, como se vera en el siguiente capitulo, la reforma al articulo
primero constitucional, la procedencia del amparo contra derechos humanos
establecidos en tratados internacionales y algunas otras reformas en el sistema
juridico han sido a causa de las sentencias condenatorias hacia el Estado

mexicano.

También es fundamental sefialar que ademas de que como ya se vio, el
sistema interamericano de proteccion a los derechos humanos es mucho mas
joven que el europeo, la primera sentencia condenatoria que se dicté contra el
Estado mexicano fue en el afio 2008,%22 por lo que es relativamente reciente y al
igual que el Estado espafiol hasta la fecha no ha instaurado un medio de
cumplimiento de las sentencias de la Corte, sin embargo es necesario analizar sin
mayor profundidad —ya que se hace lo propio en el capitulo nimero cuatro de este
trabajo- el expediente 912/2010.

Este andlisis surge de la muy conocida sentencia Radilla Pacheco,??
dictada por la Corte Interamericana condenando a México por la desaparicion
forzada de sefior Rosendo Radilla Pacheco. En la sentencia se conden6 al Estado
Mexicano a: 1. Investigar la detencién y posterior desaparicion de Radilla
Pacheco; 2. Continuar con la basqueda y localizacion del sefior Rosendo Radilla o
bien, sus restos mortales; 3. Llevar a cabo las reformas legislativas pertinentes
con el fin de que el articulo 57 del Cadigo de Justicia Militar y el articulo 215 A del

Caodigo Penal Federal, sean compatibles con los estandares internacionales, la

223Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Jorge Castafieda Gutmanvs Estados Unidos
Mexicanos, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23 de
noviembre de 2009, serie C, nimero 184.
24Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 23 de
noviembre de 2009, serie C, nimero 209.
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Convencién Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas y con la
CADH; y 4. La implementacién de cursos permanentes relativos al analisis de la
jurisprudencia del sistema interamericano de Proteccion a los Derechos Humanos
en relacion con los limites de la jurisdiccion militar e investigacion y juzgamiento

de desaparicion forzada de personas.

Ademas también se condeno al Estado a la publicacion en el Diario Oficial
de la Federacion (DOF) de la sentencia condenatoria, a realizar un acto publico
del reconocimiento de su responsabilidad ante los hechos, a realizar una
semblanza de la vida de la victima, brindar atencién psiquiatrica y psicoldgica
gratuita a su familia, el pago de una indemnizacién a los familiares de la victima, y

el pago de gastos y costas judiciales que resultaron por la tramitacion del juicio.

Al no existir un mecanismo legalmente establecido para cumplir con las
disposiciones enumeradas por la Corte, pero con la intencibn de cumplir con la
sentencia, la SCJN, érgano jurisdiccional maximo de nuestro pais, y autoridad
idonea para decidir la manera en la que se le daria cumplimiento a la referida

sentencia y a todas las subsecuentes, creo el expediente varios 912/2010.2%°

Este fue un caso Unico en nuestro pais ya que este expediente fue creado
con el unico fin de analizar la sentencia interamericana punto a punto y definir si
esta, y el resto de las sentencias que se pudieran dictar contra el Estado
mexicano eran vinculatorias para finalmente resolver cuales son las obligaciones
concretas del Poder Judicial de la Federacion (PJF) y del resto de las autoridades
jurisdiccionales y administrativas y, en caso de que se decidiera llevarla a la
practica, como se debia realizar. En primer lugar se concluyo por el pleno de la
SCJN que al constituir cosa juzgada, las sentencias de la CIDH son vinculatorias
para el Estado mexicano y no son apelables en ningun aspecto por lo cual deben

ser cumplidas por ser obligatorias para todos los 6rganos y poderes del Estado.

225 E| texto integro de la resolucidn del expediente varios 912/2010 puede ser consultado en la
pagina www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011.
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Ademas se concluyo también que todas las autoridades dentro del &mbito
de sus competencias debian realizar un control de convencionalidad ex officio,
entre las normas internas y la CADH.??6 Un avance fundamental fue que se
establecié que ninguna ley que se considerara contraria la Convencién se debia
seguir aplicando con lo cual, se cumple con las obligaciones internacionales
adquiridas aunque de una manera parcial, ya que las autoridades jurisdiccionales
de media o menor jerarquia solo pueden inaplicar la ley por considerarla

inconvencional mas no hacer una declaratoria en ese sentido.

Por ultimo se acept6 restringir el fuero militar y modificar los articulos
sefalados en las disposiciones de la sentencia Radilla, asi como implementar una
capacitacion permanente para los 6rganos de administracion de justicia del pais y

cumplir con el resto de las condenas impuestas al Estado mexicano.

Este caso ha sido tan trascendente y paradigmatico en México debido a
que fue el punto de partida de la apertura hacia el derecho internacional de los
derechos humanos y el efectivo cumplimiento de las sentencias de la CIDH, con
lo que se cumplen las obligaciones asumidas mediante la firma de los
instrumentos sobre derechos humanos. Pero no solo por ello, sino porque el
expediente 912/2010 es un hecho sin precedentes previos, que no se tiene
estipulado en ningun Cédigo ni ley, por lo que no pocos fueron los que

sostuvieron la ilegitimidad de las decisiones tomadas en el mismo.

Como se ha visto hasta ahora, el caso espafiol es distinto tanto en
circunstancias como en tiempo al mexicano, y me parece importante resaltar que
ninguno de los dos sistemas es perfecto en la practica y cada uno tiene sus
problemas y controversias, sin embargo mientras que en Espafia la practica de la
aplicaciéon de los tratados internacionales sobre derechos humanos ha superado

la literalidad del propio articulo 10.2 constitucional, en México lamentablemente

226 Considerando octavo de la referida sentencia.

137



pareciera que vamos restringiendo el campo ganado via interpretaciones
jurisprudenciales del mismo, como se vera con mas detalle en el Ultimo capitulo

de este trabajo.

Esta afirmacion se hace porque mientras la obligacidon hermenéutica
establecida en el articulo 10.2 de la Constitucibn espafola, pareciere ser
limitativo, en la practica esta clausula se amplia y se respetan los tratados
internacionales en la materia mediante la interpretacion de los derechos
fundamentales de conformidad a estos instrumentos, y en México se ponen
limites y obstaculos a la aplicacion de estos tratados; un ejemplo perfecto lo
tenemos con la resolucion 293/2011 ya mencionada, en la cual se resolvié entre
otras cosas, que sobre las restricciones constitucionales no cabe la aplicacion del
principio pro persona y por lo tanto se limita el control de convencionalidad. Al
Estado mexicano le resta un arduo y obstaculizado camino hacia la verdadera

proteccion de los derechos humanos de fuente convencional.

Ambos sistemas tanto regionales como estatales han evolucionado en el
tiempo ampliando la proteccién a los derechos. El sistema interamericano tiene un
avance jurisprudencial muy amplio en cuanto la proteccion de los derechos
humanos, el sistema europeo ha evolucionado en su posicién hasta llegar a las
sentencias piloto con lo que resuelve una cantidad grandiosa de casos con un
solo modelo, la clausula de apertura constitucional espafiola ha sido superada en
la practica y en México hemos dado un gran paso constitucional hacia una
verdadera apertura al derecho internacional de los derechos humanos. Todos los
sistemas pueden ser objeto de una retroalimentacion con el fin de mejorar y

superar obstaculos en la proteccion efectiva de los derechos humanos.

El Estado mexicano podria tomar del espafiol ese cierto grado de
despreocupacion que se tiene por la jerarquia de los tratados internacionales
sobre derechos humanos y utilizar esa energia en el efectivo cumplimiento y

proteccion de los derechos humanos, sea cual fuere su fuente. Es necesario que
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nuestro sistema juridico evolucione aun mas en este aspecto y con él, la
jurisprudencia de la SCJIN y el paradigma ideol6gico de todos los operadores
juridicos, con el fin de brindar una proteccion efectiva y progresiva de los
derechos humanos, y cumplir de manera adecuada con sus obligaciones
internacionales; hasta que esto no pase, nos encontraremos a medio camino de

un real cambio de paradigma constitucional.

En el siguiente capitulo se va a tratar con una mayor profundidad la
aplicacion del control de convencionalidad en el Estado mexicano, asi como sus
fuerzas y debilidades, con lo que se comprenderd la gran cantidad de
obligaciones que conlleva para el Estado mexicano su ejercicio y cuales son

estas, con el fin de cumplirlas a cabalidad.
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CAPITULO 3
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU APLICACION EN EL ESTADO
MEXICANO.”

Aunque el control de convencionalidad es una obligacion que todos los
Estados que han firmado tratados internacionales sobre derechos humanos deben
asumir, es al Estado a quien corresponde marcar las pautas bajo las cuales van a

cumplir con esta obligacion.

Es entonces que aunque el Estado mexicano esté obligado a llevar a cabo
control de convencionalidad desde que firmé el primer tratado sobre derechos
humanos, hasta el dia de hoy, con la reforma de junio del 2011 sobre derechos
humanos se blind6 esta obligacion y se reafirmd este compromiso internacional
gue hasta antes de la reforma pareciere ser que no se tomaba como obligatoria
para en su lugar sefialar su obligatoriedad por parte no solo de las autoridades

judiciales sino también, las administrativas.

Sin embargo con la reforma constitucional se necesita un sinfin de cambios
tanto en la normativa interna del pais, como en el paradigma de todos los
operadores juridicos que llevan a cabo actividades en los diferentes dmbitos de la
sociedad; que la aplicacion de tratados internacionales sobre derechos humanos
sea vista no como una obligacién sino como un derecho de todas las autoridades
para fundamentar su actuacion y de todos aquellos que pretendan instar la

normativa de que se dispone para proteger los derechos fundamentales.

El control de convencionalidad es un mecanismo de gran utilidad para
proteger los derechos de las personas, sin embargo, para llegar a su efectivo
cumplimiento se necesita que todos los operadores juridicos actien de manera

conjunta.
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3.1. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO. ¢UN NUEVO
PARADIGMA A PARTIR DE LA REFORMA DE 2011?

Mucho se habla de que el control de convencionalidad en México es todo
un nuevo paradigma que deriva primigeniamente de la reforma constitucional de
junio del 2011, y por lo tanto, su aplicacion est4d guiada por un canon
constitucional, que puede ser reformado en cualquier momento, suprimiéndose

dicha obligacion.

Sin embargo, es necesario que antes de adentrarnos en el tema central,
nos preguntemos ¢Qué es un paradigma? Thomas Kuhn nos dice que el término
paradigma puede tener dos significados fundamentales. “Por una parte, significa
toda la constelacidon de creencias, valores, técnicas, etc., que comparten los
miembros de una comunidad dada. Por otra parte, denota... concretas soluciones
de problemas que, empleadas como modelos o ejemplos, pueden remplazar
reglas explicitas como base de la solucion de los restantes problemas de la

ciencia normal.”??7

Ahora bien, cuando se pregunta: ¢ el control de convencionalidad constituye
un nuevo paradigma? no se duda que dicho medio de control, efectivamente
constituya todo un paradigma; lo que se pone en duda aqui es por un lado, si
efectivamente es “nuevo”; y por el otro, si es aceptado —y por lo tanto aplicado- por
la generalidad. Es decir, si ese conjunto de creencias, valores y técnicas, no
existian, ni eran aplicables, antes de la reforma del 11 de junio del 2011, o si bien,
no se podia, anterior a la reforma, brindar soluciones correctas a problemas a
través del derecho internacional de los derechos humanos y ademas, después de
dicha reforma, este “paradigma” del control de convencionalidad, ha sido aceptado

por la generalidad.

227 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Agustin Contin, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2004, p. 268.
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El anterior planteamiento, forzosamente nos remite al antecedente primero
de la incorporacion del derecho internacional al sistema juridico mexicano. Este se
encuentra en la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857, la cual
los incluye como parte de la ley suprema de toda la Unién, tal como se observa a

continuacion:

Articulo 126. Esta Constitucion, las leyes del congreso de la Unién que emanen de ellay
todos los tratados hechos 6 que se hicieren por el presidente de la Republica, con
aprobacion del congreso; seran la ley suprema de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, & pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las constituciones 6 leyes de los Estados.?28

Ahora bien, si desde el afio 1857 los tratados internacionales han formado
parte de la ley suprema de toda la Union, desde este momento se debe llevar a
cabo una especie de “control de convencionalidad” que si bien, no tiene las
mismas caracteristicas ni intensidad que hoy en dia sobre aquellos que tratan
sobre derechos humanos, ya desde ese entonces, se tiene una obligacion por
parte del Estado mexicano de cumplir con lo pactado en los tratados aprobados.

El contenido del articulo 126 de la Constitucién de 1857, quedo casi en su
integridad plasmado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
de 1917:

Articulo 133.- Esta constitucion, las Leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella,
y todos los tratados hechos y que se hicieren por el Presidente de la Republica con
aprobacidén del Congreso, seran la ley Suprema de la Unién. Los jueces de cada Estado
se arreglaran a dicha Constitucion, Leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.??°

Este articulo constitucional sufrié una sola modificacion en 1934 por lo que

actualmente se encuentra de la siguiente manera:

Articulo 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ellay
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren

228 Articulo 126 de la Constitucion Politica de la Republica Mexicana de 1857.
229 Articulo 133 original de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917.
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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 pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones
o leyes de los Estados.?%°

Los articulos anteriores son el reconocimiento tangible de la relevancia
juridica de los tratados internacionales como parte de la ley suprema de toda la
Union, lo cual implica que estos en todo momento debieron ser aplicados vy

ejercidos como parte del derecho interno en nuestro pais.

Por si esto no fuera suficiente, México, como sujeto de derecho
internacional, firma o se adhiere a un tratado bajo la ya citada condicién pacta
sunt servanda contenida en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
derecho a los tratados de 1969231, vigente en nuestro pais desde 1975, por lo que
no puede dejar de cumplir las obligaciones internacionales adquiridas por alguna
contradiccion habida con el derecho interno y ademas debe existir una adecuacion

del mismo, como se vera mas adelante.

Ahora bien, si el control de convencionalidad en sede nacional, se debi6
ejercer por México desde que reconoci6 mediante el articulo 126 de la
Constitucion de 1857 a los tratados internacionales como parte de la Ley Suprema
de la Unién y ademas, con el paso del tiempo esta obligacién fue méas evidente, al
adquirir mayores obligaciones internacionales mediante la firma de diversos
tratados, sobre todo la Convencion de Viena y la CADH con lo que se adquirieron
compromisos internacionales de mayor magnitud que debieron ser cumplidos,
tales como adecuacién del derecho interno a la normativa internacional y la no
invocacion de derecho interno con el fin de incumplir los tratados, es entonces que
nos encontraremos ante una ampliacion progresiva de la obligacién contraida por

México de cumplir con los tratados internacionales.

230 Articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 reformado el
18 de enero de 1934.

231 Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado...
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Esta obligacion se ve maximizada cuando los tratados son sobre derechos
humanos o bien, cuando los tratados, aunque no sean sobre esta materia
especifica, contienen derechos. Esto se debe a la creacién del ius cogens
internacional que marca un minimo de derechos que los paises deben respetar y
hacer cumplir en su territorio —como se vio en el anterior capitulo- por lo cual,
cuando un tratado versa sobre derechos humanos, adquiere caracteristicas
especiales que requieren un cumplimiento prerrogativo frente a cualquier otra

obligacion.

Pero, ¢Como México puede cumplir con lo sefialado en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, o bien que contengan derechos?
Precisamente a través de un control del cumplimiento de los tratados, un control

de convencionalidad.

La creacion del derecho internacional de los derechos humanos, aunado a
la firma del Estado mexicano de mudltiples tratados en la materia, afadid la
obligacién de ampliar este medio de control, ya que como nos sefiala José Luis
Caballero Ochoa, “la naturaleza juridica de este tipo de instrumentos se define
como normativa, es decir, nos referimos a tratados cuyo cumplimiento se verifica
hacia las personas sometidas a la jurisdiccion de cada Estado...”?*? Por lo cual, al
tener los tratados internacionales un caracter normativo, estos no representan
principios ni reglas programéticas, sino que deben ser cumplidos por los Estados

parte al momento de firmarlos y van dirigidos a sus ciudadanos.

La importancia tan notoria que ha tomado en los ultimos afios el derecho
internacional de los derechos humanos ha exigido una incorporacion constitucional
de jerarquia igualitaria, ya que ‘inciden directa, horizontalmente en las normas
constitucionales a partir de su propia naturaleza juridica”,233 y como parte de sus

obligaciones internacionales los Estados sometidos, como en nuestro caso a la

232 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., nota 59, p. 20.
233pidem, p. 21.
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CADH, o a la Europea o Africana, estdbamos ya obligados a reconocer el rango
constitucional que deben tener los tratados en esta materia.

Ahora bien, ¢podemos concluir que el control de convencionalidad es un
nuevo paradigma en el Estado mexicano? Si, tomando en cuenta que por primera
vez se admitié por parte del Estado la obligacion de llevar a cabo este medio de
control; si, en caso de que hablemos de una ponderacion de los derechos para
aplicar el que mas le convenga a la persona; si, al referirnos a un nuevo modelo
constitucional que admite una coordinacién entre el derecho interno y el derecho
internacional; si, cuando esta facultad se otorga a todas las autoridades con lo que

se amplia el ambito de proteccion de los derechos humanos.

Pese a lo anterior, podriamos decir que el control de convencionalidad no
significa un nuevo paradigma por dos circunstancias. En primer lugar no todos los
principios, reglas y valores que conforman este modelo constitucional, son
aceptados y llevados a la practica aun por la generalidad de las autoridades y en
segundo lugar, los componentes del control de convencionalidad no son algo
nuevo. El principio pro persona, la obligacion de respetar y hacer cumplir los
tratados, el principio pacta sunt servanda, la obligacion de los Estados parte de las
Convenciones Internacionales sobre derechos humanos de hacerlas cumplir en
territorio nacional, y disposiciones similares a estas ya existian, por lo que el
llamado “control de convencionalidad” solo vino a afianzar estas obligaciones y

darles una nueva luz.

Por tales motivaciones se concluye que a la fecha de publicacién de este
trabajo, el control de convencionalidad es en definitiva un nuevo paradigma en
construccion y si bien, es un avance que el Estado haya reformado su
Constitucion para incluir en un mismo parametro o bloque de constitucionalidad a
los derechos derivados de tratados internacionales y a los tratados internacionales
sobre derechos humanos, esto no es un tema nuevo ni mucho menos terminado;

sino que por el contrario, es ahora que se esta comenzando el camino hacia la
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construccion de un paradigma nuevo incluyente de los derechos humanos de

fuente internacional.

3.2. ORIGEN DE LA OBLIGATORIEDAD DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD PARA EL ESTADO MEXICANO.

Existen muchos planteamientos equivocos respecto al origen de la
obligatoriedad de llevar a cabo control de convencionalidad difuso por el Estado
mexicano, primordialmente en virtud a la falta de cumplimiento de sus obligaciones
internacionales a lo largo del tiempo y el desconocimiento del derecho

internacional por parte de los operadores juridicos.

Muchas estudiosos del derecho constitucional, que no se avocan al estudio
pormenorizado del derecho internacional de los derechos humanos, pudieran
afirmar que “evidentemente” la obligacion de aplicar el control difuso de
convencionalidad proviene de la reforma constitucional mencionada, e incluso,
plantean que la aplicacion de tratados internacionales en materia de derechos
humanos, deriva de un mandato constitucional Gnicamente, establecido
claramente en el articulo primero de nuestra Carta Magna; por lo cual, al
aplicarlos, se esta ejerciendo control de constitucionalidad, en virtud de que
mediante la modificacion llevada a cabo a este articulo los tratados internacionales
en materia de derechos humanos se elevan a rango constitucional y por lo tanto

forman parte integrante de la Constitucion.

Este planteamiento es erréneo, lo cual a continuacion se justificara. En
primer lugar, el control de constitucionalidad y el de convencionalidad, son dos
medios de control distintos que se deben complementar para su adecuada
aplicacién. En todo momento deben ser coadyuvantes entre si, sin embargo, el
control de constitucionalidad siempre denotara una comparacién entre el texto
constitucional y las normas que se encuentren supeditadas a la misma, como ya

se establecio a lo largo de este texto y, por su parte, el control de
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convencionalidad denota una comparacion entre los tratados internacionales sobre
derechos humanos de los que un pais forma parte y la legislacion interna
(incluyendo la ley fundamental de un Estado), con el fin de determinar si su texto

es afin a las obligaciones internacionales adquiridas.

Es entonces que si bien es cierto que en virtud de la reforma al primero
constitucional los tratados internacionales sobre derechos humanos asi como el
resto de los derechos comprendidos en todos los tratados de los cuales el Estado
mexicano sea parte pasan a formar parte del bloque de constitucionalidad —o por
lo menos eso se deriva del articulo primero constitucional- estos instrumentos
tienen un medio de proteccion internacional, ademas de la proteccion nacional que
se les debe brindar. Ademas, es necesario que paradigmas tales como la jerarquia
del orden juridico quedado rebasados, ya que, parafraseando al jurista Sergio
Garcia Ramirez en una de sus conferencias, actualmente en la cupula de la
jerarquia normativa se encuentra la persona, y, para saber que legislacion se debe
aplicar, tendremos que llevar a cabo una analisis para saber qué derecho es el

que mas le beneficia.

Ademas, la CIDH a Establecido en el cumplimiento de sentencia de
Gelman vs Uruguay: “...la pretension de oponer el deber de los tribunales internos
de realizar el control de constitucionalidad al control de convencionalidad que
ejerce la Corte, es en realidad un falso dilema, pues una vez que el Estado ha
ratificado el tratado internacional y reconocido la competencia de sus érganos de
control, precisamente a través de sus mecanismos constitucionales, aquéllos
pasan a conformar su ordenamiento juridico. De tal manera, el control de
constitucionalidad implica necesariamente un control de convencionalidad,

gjercidos de forma complementaria.?3

234Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, supervision de
cumplimiento de sentencia, 20 de marzo de 2013, serie C, niUmero 221, péarrafo 88, p.25.
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Ademas, la reforma al articulo primero constitucional, deriva de una serie de
circunstancias acontecidas tanto a nivel nacional, como de responsabilidades
internacionales fincadas al Estado mexicano en virtud a las sentencias

condenatorias por parte de la CIDH.

Entre las principales causas de las mencionadas reformas destaca la
presentacion de la propuesta de reforma constitucional en materia de derechos
humanos ante el Congreso de la Union en el afio 2008, por parte de diferentes
organizaciones de la sociedad civil y académicas y académicos especialistas en
derechos humanos, incluido el prestigiado jurista Cuauhtémoc Manuel de
Dienheim Barriguete, catedratico de nuestra honorable casa de estudios, en la
que, entre otras no menos importantes propuestas, sefialaron la necesidad de
cambiar la denominacion del capitulo primero de la Constitucion Federal de

“garantias individuales” a “derechos humanos”.

También se propuso que el articulo primero, se reformara con el fin de
incorporar una protecciéon mas amplia e integral de los derechos humanos, ampliar
el catdlogo de los mismos, enriqueciéndolo con el derecho internacional de los
derechos humanos del cual México forma parte y facultar a todas las autoridades
estatales para que ejerzan una proteccién integral a los derechos humanos. Es asi
que el primer parrafo del articulo primero se propuso quedara de la siguiente

manera:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos y de las garantias para su proteccion reconocidos en esta Constitucion, en los
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano y en las normas de derecho
internacional general.23>

Esta propuesta difiere de la redaccién final en que solo se tomaron en

cuenta los tratados signados por México pero no las normas de derecho

235pPropuesta de reforma constitucional en materia de derechos humanos, elaborada por las
organizaciones de la Sociedad Civil y por académicas y académicos especialistas en derechos
humanos, Embajada de Canada, programa global accién 2, grupo inter-agencial de derechos
humanos de los equipo de pais del Sistema de Naciones Unidas en México, The Ford Foundation,
Talleres de Mar de letras, México, 2008, p. 17.
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internacional general, aunque el Estado mexicano las debe tener en cuenta como
directrices, como un punto de partida para llevar a cabo sus resoluciones y en su

actuar cotidiano.

Otra de las propuestas incoadas a través de este documento, fue el cambio
de la jerarquia de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, y
de los derechos contenidos en los tratados en general, reconociéndoles jerarquia
constitucional y aplicandolos a través del principio pro persona, para lo cual se

solicit6 la incorporacion en el texto constitucional del siguiente postulado:

Las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales tienen
jerarquia constitucional. Las normas de derecho internacional de los derechos humanos
prevaleceran en la medida que confieran una mayor proteccion a las personas en el goce
y ejercicio de sus derechos.23¢

Precisamente debido a la suspicacia con la que el Estado resguarda su
soberania, no se afiadio a la redaccion final la jerarquia que adquirian los tratados
en materia de derechos humanos sin embargo esta se sobreentiende. Otra
cuestion relevante en esta propuesta es que se deja ver de mayor manera la
coordinacion que existe entre el derecho internacional y el nacional al sefialar que
“el derecho internacional...prevalecer4 en la medida que confiera una mayor
proteccion”, en esta parte se dilucida el verdadero fin complementario y
coadyuvante de los tratados en materia de derechos humanos y es una lastima
que el texto constitucional finalmente se haya redactado de otra manera.

Una propuesta mas realizada por los académicos y académicas fue sobre la
clausula de interpretacion conforme que actualmente encontramos en el parrafo

segundo del articulo primero constitucional:

Las normas de derechos humanos son de aplicacién y exigencia directa e inmediata y
serdn interpretadas conforme a los instrumentos internacionales de derechos humanos, y
a las decisiones y resoluciones adoptadas por los organismos encargados de su
aplicacion.??”

238|pidem, p. 20.
2%7|bidem, p. 21.
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Respecto a la iniciativa anterior, se incluyé la interpretacion conforme a la
Constitucion, que falté en esta redaccion y se suprimieron las decisiones y
resoluciones de organismos internacionales aunque aun asi, la jurisprudencia de

la Corte Interamericana es vinculatoria para el Estado mexicano.

En cuanto a las obligaciones del Estado frente a los derechos humanos, se

propone que se incluya en el texto constitucional las siguientes medidas:

Los derechos humanos vinculan al Estado, en consecuencia, todas las autoridades tienen
la obligacion de respetarlos, protegerlos, garantizarlos y promoverlos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. El estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.?3

Este parrafo quedo practicamente igual a la redaccion propuesta, sin
embargo al agregar al final la frase “en los términos que establezca la ley” obliga
a la creacion de la misma y en virtud a que no se ha creado ni se vislumbra su

creacion, el Estado no ha cumplido con este mandamiento constitucional aun.

Aunque los académicos, académicas y sociedades civiles, propusieron se
agregara una mayor proteccion a los derechos humanos en el articulo primero,
estos segmentos son los que conforman en mayor parte la redaccién final de la

reforma.23°

238|dem.

239 a narraciéon propuesta fue: Toda persona debe respetar los derechos humanos. Los derechos
humanos podran ejercerse a titulo individual o colectivo.

Los derechos humanos no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que esta Constitucién establece. Toda restriccion deberd ser necesaria, objetiva,
razonable y proporcional respecto de los fines, principios y valores contenidos en esta Constitucién
e indispensable en el marco de una sociedad democrética. La regulacion de los derechos humanos
tendra que hacerse mediante ley y debera respetar su contenido esencial.

Todas las personas son iguales ante la ley. Queda prohibida toda discriminaciéon basada en el
origen étnico, racial o nacional, el sexo, el género, la edad, la discapacidad, la condicién social o
econdmica, la condicion de salud, la condicion de embarazo, la religion, las opiniones, las
preferencias u orientaciones sexuales, el estado civil, la lengua, la posicion politica o ideoldgica, la
cultura, el estatus migratorio, o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto o produzca el efecto de impedir o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos
humanos.

Las mujeres y los hombres son iguales en el ejercicio de sus derechos.
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Otro, o méas bien, otros antecedentes fundamentales que tuvieron como
resultado la reforma al articulo primero constitucional fueron las que se refieren
especificamente al control de convencionalidad. Es preciso reconocer que el
control de convencionalidad por el Estado mexicano no deriva propia ni
primigeniamente de la reforma de junio del 2011, ya que esta fue la culminacion
de innumerables esfuerzos nacionales e internacionales por ampliar la proteccion
a los derechos humanos y lograr que México cumpliera con las obligaciones
internacionales adquiridas al firmar tratados internacionales en materia de
derechos humanos, ya que como lo sefiala Eduardo Ferrer Mac Gregor,?*° el

control nacional o difuso de convencionalidad deriva de los siguientes hechos:

a) Cuatro sentencias condenatorias al Estado mexicano dictadas por la CIDH
entre los aflos 2009 y 2010 en las que se reitera el deber de las autoridades

jurisdiccionales y administrativas de ejercerlo?*!:

1. Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Esta
sentencia es la mas conocida por su enorme relevancia, y porque significd
un punto de partida para la reforma constitucional de 2011, pues en ella, por
primera vez se ordend al Estado mexicano cumplir con sus obligaciones
internacionales y llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio,
independientemente de que las partes invocaran derecho internacional o

no, reiterando que es obligacién de México, al ser parte de la Convencion

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad en derechos y oportunidades de todas
las personas y grupos de personas sea real y efectiva. Deberd remover los obstaculos de orden
econdmico, social, cultural o de cualquier otra indole que impidan el pleno ejercicio de los
derechos. Asimismo, debera adoptar medidas especiales temporales en favor de aquellas
personas o grupos de personas que, debido a la situacion de discriminacion o exclusion en la que
se encuentran, no puedan ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que el resto de la
poblacién.

240Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de constitucionalidad: el
nuevo paradigma para el juez mexicano” en Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
Control de convencionalidad, interpretacién conforme y dialogo jurisprudencial, México, Porrua,
2012, p. 92.

24llpidem, p. 93.
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Americana sobre Derechos Humanos la armonizacién de su derecho

interno con las obligaciones internacionales adquiridas.?#?

2. Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. En este caso ademas de
reiterarse lo establecido ya por el asunto Radilla Pacheco, se decreto
literalmente la obligacion del Estado mexicano de adecuar su derecho
interno con el fin de no contravenir disposiciones de derecho internacional
de las que forma parte y ademas, se ordend la creacion de medios

jurisdiccionales para la proteccion de los derechos .243

3. Caso Rosendo Cantu y Otra vs. México. En este asunto de nuevo podemos

ver una reiteracion de la condena al Estado mexicano por no aplicar control

242Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco... op. cit. nota 221, parrafo
339: “En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que
es consciente de 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 juridico320. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana”

243Corte Interamericana De Derechos Humanos, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México,
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C,
namero 215, parrafo 234. Reitera lo establecido el parrafo 339 del caso Radilla Pacheco; 235.
“Para este Tribunal, no solo la supresién o expedicion de las normas en el derecho interno
garantiza los derechos contenidos en la Convencion Americana. De conformidad con la obligacion
comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento, también se requiere el desarrollo de practicas
estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la
misma. La existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es
necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacién, en tanto practicas jurisdiccionales y
manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el
articulo 2 de la Convencién. En términos practicos, como ya lo ha establecido esta Corte, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos
en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas pertinentes de la Constitucion
mexicana parrafo.”

152



de convencionalidad estatal y se vuelve insistir en la obligacion de México
de llevar a cabo este medio de proteccion de los derechos humanos.?*

4. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Este asunto es de suma
relevancia toda vez que en primer lugar, México interpuso como una de sus
excepciones y defensas la de “cuarta instancia” pues se dijo que los ahora
actores agotaron todos los procedimientos legales internos y en ellos se
determind que la razén no estaba de su lado y ademas, el Estado llevo a
cabo control de convencionalidad de manera interna por lo que entrar en el
estudio de este caso, constituiria una “doble jurisdiccion” (parrafos 12 al 22),
a lo que la CIDH resolvio que el Estado no habia llevado a cabo control de
convencionalidad y ademas aunque asi lo hubiere hecho la Corte es el
“interprete ultimo” de la Convencién, por lo que es debido que esta lleve a
cabo un control para determinar si se estd cumpliendo o no con la misma
por parte de los Estados firmantes. En segundo lugar, se establece la
obligacion de ejercer control de convencionalidad ex officio de todas las

autoridades, de todo nivel, tanto jurisdiccionales como administrativas?4®

b) Lo dispuesto en los articulos 1 sobre la obligacion de respetar los derechos, 2

respecto al deber de adoptar disposiciones de derecho interno y 29 sobre

244 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantd y Otra vs. México.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 31 de agosto de 2010, serie C,
namero 216, parrafo 219. Reitera lo establecido en el parrafo 339 del caso Radilla Pacheco vy el
234 del caso Fernandez Ortega y otros.

2%5Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
op. cit., nota 212, parrafo 225. “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico332. Pero cuando un Estado es Parte
de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus Organos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su
objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la administraciéon de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
drganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de
la Convencién Americana.”
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normas de interpretacion mas favorables de la CADH, vigente en México
desde el 24 de marzo de 1981246,

c) Lo dispuesto en los articulos 26: Pacta sunt servanda y 27: no invocacion del
derecho interno como incumplimiento del tratado, del Convenio de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969, vigente en el Estado mexicano desde el
27 de enero de 1980;2%/

d) Posterior a los antecedentes anteriores tenemos la reforma constitucional en
materia de derechos humanos, de 11 de junio de 2011, maxime en lo que ve

al articulo primero constitucional;>*®

e) La aceptacion expresa de la realizacion del control de convencionalidad
estatal por la SCJIN, como parte del cumplimiento de la sentencia del Caso
Radilla Pacheco, al conocer del expediente varios 912/2010, resuelto el 14 de
julio de 2011.

Por si fueran pocos los motivos para ejercer control de convencionalidad, el
26 de noviembre del 2013 se dicto la sentencia por la CIDH del caso Garcia Cruz
y Sanchez Silvestre vs Estados Unidos Mexicanos, en donde se reitera una vez
mas a lo largo de todo el cuerpo de la resolucién la obligacion del Estado de
ejercer un control de convencionalidad con el fin de no violar derechos de fuente

internacional.?4®

Con cada uno de los antecedentes descritos, la obligacion de realizar

control de convencionalidad por el Estado mexicano se fue reafirmando y

246 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 40, p. 93.

247l dem.

248|dem.

249Corte Interamericana DE Derechos Humanos, Caso Garcia Cruz y Séanchez Silvestre vs.
Estados Unidos Mexicanos, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 26 de noviembre de
2013, serie ¢, numero 273. Otro dato interesante de este caso es que el Estado mexicano fue
condenado aun y cuando acepto su responsabilidad, ya que ello no lo exime de la violacion de los
derechos convencionales.
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perfeccionandose cada vez mas, hasta el dia de hoy, que como bien sefala
Marcos del Rosario Rodriguez “la estructura piramidal expuesta por Kelsen, se ha
invertido, puesto que la Constitucibn ya no es el pinaculo del sistema
constitucional. La cuspide se ha ensanchado integrando como normas supremas,
no solo a las constitucionales, sino a otras de naturaleza distinta como los tratados

internacionales...2>0

Pensar en la Constitucion como parte de la ley suprema del pais pero no
como la Unica revestida de supremacia, puede resultar dificil para muchos
operadores juridicos, sin embargo, actualmente, la legislacion que debe
prevalecer, es la que otorgue mayor proteccion a las personas 0 menores
restricciones, independientemente de si con esto nos vemos en la necesidad de

inaplicar la Constitucion Federal.

El ejercicio del control de convencionalidad por las autoridades debe
llevarse a cabo siempre de manera general, no pensando solo en que la
Constitucion asi lo mandata, sino en que como ya se vio, esta obligacion no
proviene Unica ni primigeniamente de la reforma constitucional sobre derechos
humanos, sino de circunstancias previas, como los compromisos internacionales

adquiridos por el Estado como ente soberano.

Ademaés, se debe recordar que esta reforma, es la culminacion del
cumplimiento de las sentencias condenatorias al Estado mexicano, dictadas por la
CIDH y de los compromisos previamente adquiridos al firmar o adherirse a
tratados internacionales sobre derechos humanos, esto, sin restarle importancia a
la trascendental reforma constitucional ya que mediante ella se reafirmaron y
fortalecieron los compromisos internacionales de respeto a los derechos humanos,

previamente adquiridos.

oDel Rosario Rodriguez, Marcos, op. cit., nota 44, p. 35
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3.3. ¢SE INCORPORARON SOLO LOS DERECHOS CONTENIDOS EN
TRATADOS INTERNACIONALES AL BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD O TAMBIEN LOS TRATADOS SOBRE
DERECHOS HUMANOS?

Aungue mediante la resolucion de tesis 293/2011, se evito usar el término
“bloque de constitucionalidad”, lo cierto es que en definitiva, no solo los derechos
contenidos en tratados internacionales sino los tratados internacionales sobre
derechos humanos han pasado a formar parte del bloque de constitucionalidad,
aunque esta afirmacion la ha negado la SCJIN. Lo anterior se demuestra a

continuacion.

Como se menciondé ya en el primer apartado del presente capitulo, los
tratados internacionales forman parte de la Ley Suprema del pais desde la
promulgacion de la Constitucion de 1857, y desde ese entonces se ha discutido si
forman o no parte de integrante del bloque de constitucionalidad o bien, de esa
parte del sistema juridico que debe encontrarse en una posicién privilegiada
respecto al resto de las normas, ya que este término se cred hasta la década de

los 70’s.

Ademas, a partir de la reforma al primero constitucional en el 2011, el
derecho internacional de los derechos humanos del que México forma parte, cobré
una relevancia aun mayor, con lo cual se concedié una luz especial a estos
instrumentos y su cumplimiento estricto por el Estado, con lo que aun mas, se
cuestiond sobre si estos tratados y ya no la generalidad de los instrumentos

internacionales, debian ocupar un lugar privilegiado en nuestro sistema juridico.

Aunque el término “bloque de constitucionalidad” surgié hace relativamente
poco tiempo, analizando su concepto podemos dilucidar que los tratados
internacionales sobre derechos humanos se consideraron desde ese tiempo parte

del bloque de constitucionalidad, o bien, como un “contenido normativo con la
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misma jerarquia” por formar parte de la ley suprema del pais y ademas estar
concebidos sobre una materia tan sensible como lo es la proteccion de los
derechos, sin embargo desde la época de 1930 la SCJN establecio jurisprudencia
que sefiala que los tratados internacionales en general se encontraban en un

rango jerarquico inferior a la Constitucion.

Ahora bien, es necesario sefialar en qué consiste el término “Bloque de
Constitucionalidad”. Este término fue acufiado en Francia a mediados de los
setentas por Louis Favoreu al explicar la decisién D-44, de 16 de julio de 1971,
realizada por el Consejo Constitucional francés; en la que se declaré la
inconstitucionalidad de una ley que modificaba una disposicion legislativa de 1901

que limitaba el régimen de las asociaciones.?>!

De acuerdo a lo que senala Bidart Campos, por “Bloque de
Constitucionalidad” debe entenderse ‘el conjunto normativo que contiene
disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera de la

constitucion documental.252

José de Jesus Mufioz Navarro cita a Uprimny quien sefala que el concepto
de bloque de constitucionalidad “...hace referencia a la existencia de normas
constitucionales que no aparecen directamente en el texto constitucional”. Esta
afirmacién tiene consecuencias juridicas y politicas complejas: una constitucién
puede ser normativamente algo mas que el propio texto constitucional, esto es,
gue las normas constitucionales, son mas numerosas que aquellas que pueden
encontrarse en el articulado de la constitucion escrita, son constituciones vivas

que estan cambiando constantemente.?%3

lRueda Aguilar, Dolores, El blogue de constitucionalidad en el sistema colombiano, p. 3. Este
texto se puede encontrar en la pagina: http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/ Becarios/
Attachments/88/Becarios_088.pdf.

252Bjdart Campos, German J, El derecho de la Constitucion y su fuerza normativa, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas-Universidad Nacional Auténoma de México, 2003, p. 264.

253Mufioz Navarro, José de Jesus, El Bloque de Constitucionalidad como parametro del control
constitucional en México, Revista debate social, numero 23, p. 17, este texto se puede encontrar
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El término “bloque de constitucionalidad” se ha incorporado al Derecho
Mexicano, a partir de mayo de 2007, en virtud de la Jurisprudencia numero P./J.
18/2007, emitida por el Pleno de nuestro maximo tribunal®>*, sin embargo, toda
vez que esta jurisprudencia hace referencia Gnicamente a materia electoral, no es
clara al establecer el contenido total ni real del bloque de constitucionalidad por lo

gue es necesario remitirnos a la doctrina anterior.

Ahora bien, tal como lo sefiala José de Jesus Mufios Navarro, México a
partir de junio del 2011, interpreta de manera similar a Colombia el bloque de
constitucionalidad, en relacion a lo dispuesto por el articulo 133 Constitucional, ya
gue, en vista de que los Tratados Internacionales sin importar su nivel jerarquico,
son ley suprema de toda la Unién; se consideran parte del bloque de
constitucionalidad y por lo tanto procede el amparo en contra de “violaciones a los
derechos humanos que no se encuentren establecidos propiamente en la
constitucién pero si sean parte integrante del bloque de constitucionalidad en
virtud a estar concebidos en un tratado internacional suscrito por México, (y
ademas, aplicarse por las autoridades en general), ademas de que se puede

aplicar, integrandola como vinculante y obligatoria, la jurisprudencia de la Corte

en la pagina: http://debate.iteso.mx/N%C3%9AMERO%2023/J0s%C3%A9%20de%20Jes%C3%
BAs%20Mu%C3%B10oz%20Navarro/el%20bloque%20de%20.%20.%20.pdf.
254 Tesis: P./J. 18/2007, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, novena época, tomo

XXV, mayo de 2007,p. 1641.

ESTATUTO DE GOBIERNO DEL DISTRITO FEDERAL. JUNTO CON LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS INTEGRA BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA ELECTORAL.

Los articulos 122, apartado A, fraccion Il y apartado C, base primera, fraccién V, inciso f) y 116,
fraccion IV, incisos b) al i), de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y las
normas que en particular establezca el legislador federal en el Estatuto de Gobierno del Distrito
Federal, integran un bloque de constitucionalidad en materia electoral para esta entidad. Lo
anterior es asi, ya que el articulo 122, apartado C, base primera, fraccién V, inciso f), de la
Constitucién Federal, sefiala que las disposiciones que rijan en materia electoral en el Distrito
Federal deben sujetarse al Estatuto de Gobierno del Distrito Federal, el cual tomara en cuenta los
principios establecidos en los incisos b) al i) de la fraccién IV del articulo 116 constitucional; lo
anterior porque el fundamento del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal es el indicado articulo
122, y el respeto a la jerarquia constitucional es un requisito para la validez de dicho Estatuto, por
lo que, el respeto a lo dispuesto por él, es un requisito de validez para las actuaciones de todas las
autoridades del Distrito Federal.
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Interamericana de los Derechos Humanos u organismos similares, en los
procedimientos jurisdiccionales y administrativos, tanto locales, como federales en

México”255,

Ahora bien, si decimos que el articulo 133 constitucional vigente es el que
nos brinda el pardmetro sobre el contenido del bloque de constitucionalidad, es
evidente que los tratados internacionales forman parte del mismo; sin embargo,
debemos diferenciar los tratados internacionales en general de los que protegen

derechos humanos.

Si bien, todos los tratados internacionales que estén de acuerdo con la
Constitucion forman parte de la ley suprema de la Union y por lo tanto del bloque
de constitucionalidad, en virtud del actual articulo primero constitucional, solo
aquellos que versen sobre derechos humanos se encontrara en la misma posicion
jerarquica de la Constitucion ya que como bien lo sefiala Sergio Garcia Ramirez,
“la recepcion del derecho internacional de los derechos humanos debe ser distinta
a la recepcidon del derecho internacional en general ya que tiene un caracter

especial y distinto respecto a otros instrumentos ”.2%6

Es asi, que los tratados internacionales en materia de derechos humanos a
partir de la reforma constitucional del 2011 en ciertos casos pueden adquirir una
jerarquia “supraconstitucional”’, lo cual implica que en caso de que las
disposiciones internacionales brinden una mayor proteccién a los individuos, estas
“tendran preferencia aplicativa sobre cualquier disposicion juridica, incluyendo la

Constitucion del Estado™>

Por tal circunstancia, aunque los tratados internacionales en materia de

derechos humanos formen parte del bloque de constitucionalidad en México, estos

255Mufioz Navarro, José de Jesus, op. cit., nota 253, p. 56.
2%Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez Julieta, La reforma constitucional sobre derechos

humanos (2009-2011), México, Porrlda, 2012, pp. 81 y 82.
%7 |bidem, pp. 82y 83.
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podran ser invocados en sustitucion de la Constitucion Federal, inaplicandola en
caso de que el tratado sea en que proteja mas ampliamente a la persona en el

caso concreto.

Esto no quiere decir en que la Constitucion se vea supeditada a los
tratados, simplemente se establece que la proteccion de la persona es la materia
fundamental. Ahora bien, en un pais, el fortalecimiento de la proteccion de los
derechos humanos se concretiza, mediante la concepcién de un bloque de
constitucionalidad que se encuentre integrado por la Constitucion Federal, los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, la jurisprudencia
internacional sobre el tema y cualquier otra norma que tutele los derechos de las
personas.?®® Por lo que esta incorporacion de los derechos humanos de fuente
convencional y de los propios tratados sobre derechos humanos no hace mas que
enfatizar la proteccion y el respeto a los derechos de las personas; derechos que

en su gran mayoria ya se tenia, simplemente su contenido se amplia.

En este punto del trabajo cabe hacer una reflexiébn. El articulo 133
constitucional sefiala que los tratados internacionales formaran parte de la ley
suprema del pais, siempre y cuando estos estén de acuerdo con la misma, pero,
¢, Qué sucederia en el supuesto de que un tratado signado por México sobre

derechos humanos, no esté de acuerdo a la Constitucion Federal?

Para dar respuesta a este cuestionamiento es preciso recordar el articulo
27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados que establece la
no invocacion de derecho interno como justificacion del incumplimiento de un
tratado (y no solo en materia de derecho humanos, sino en general), por lo cual, el
hecho de que un tratado sea contrario al derecho interno de un Estado, resulta
irrelevante para el derecho internacional, ya que su firma es un acto totalmente

independiente que los paises realizan de manera auténoma y en ejercicio de su

258 Herrerias Cuevas, Ignacio F. y del Rosario Rodriguez, Marcos, El control de constitucionalidad y
convencionalidad”, México, IBIJUS, 2012, pp. 75y 76.
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soberania, por lo cual, si resulta que el tratado es contrario al derecho de un pais,
este no debe firmarlo o bien, debe formular las reservas que considere pertinentes

siempre y cuando no vayan en contra del fin del tratado.

Por lo tanto, en virtud de que se presume que todos los tratados
internacionales firmados por un pais, son compatibles con el derecho interno, no
debe existir mayor problema para que estos formen parte integrante del bloque de
constitucionalidad. Si se diera el caso de que existiere un tratado firmado por
México, contrario a las disposiciones internas, la accion a realizar seria adecuar el
derecho interno con fundamento en el articulo 2 de la CADH?%° o bien, realizar una
interpretacion armonica entre el derecho nacional y el internacional con el fin de

gue el derecho nacional se aplique a la luz del supranacional.

En esta tesitura, cuando se habla de “bloque de constitucionalidad, ya no
nos referimos solo al derecho nacional, sino también al derecho internacional del
que el Estado mexicano forma parte, especialmente en materia de derechos

humanos.

Cuando el articulo primero constitucional establece: “los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte” se debe entender no
solo aquellos que se celebren especificamente en materia de “derechos
humanos”, sino, como lo expresa José Luis Caballero Ochoa “el universo
denotado por la expresion tratado sobre derechos humanos, comprende aquellos
que tienen por objeto especifico el desarrollo de los derechos humanos y sus
garantias, y cuyo fin no es otro que la proteccién a la persona, aunque se tenga en

consideracion otro tipo de instrumentos, que no teniendo ese objeto y fin

29ARTICULO 2.- Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, 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.
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determinados, contengan normas atinentes a la proteccion de la persona™®0, por
lo cual, los tratados internacionales en materia de derechos humanos seran todos
aguellos que, aunque se hayan celebrado con fines diversos, contengan en si
mismos, el reconocimiento de un derecho humano y por lo tanto, formaran parte
del bloque de constitucionalidad y este reconocimiento tendra la misma jerarquia
supranacional de la que se ha venido hablando.

Empero, no solo los tratados internacionales en materia de derechos
humanos forman parte del bloque de constitucionalidad ya que este se ha venido
ampliando para dar cabida a la jurisprudencia llevada a cabo por la CIDH,
interprete ultimo de la CADH, como ya lo han reconocido expresamente paises
como Colombia, Costa Rica, Perl, Republica Dominicana y Argentina,?®* con lo
cual se le da aun mas valor al derecho internacional y se reafirma su posicion en

el sistema juridico mexicano.

Existe algunos autores que afirman que se debe reformar el articulo 133
constitucional en virtud de la reforma al primero, sin embargo, me parece que esto
Nno es necesario ya que este articulo no establece jerarquias especificas sino que
se limita a dar un listado de manera limitativa sobre las leyes supremas del pais,?%2
y el establecimiento de la jerarquia normativa lo hace la SCJN a través de su
jurisprudencia, la cual respecto a la jerarquia de los tratados no ha sido modificada

en virtud de la reforma; la siguiente jurisprudencia sigue vigente:

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA
DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados

260 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., nota 58, p. 14.

261 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 240, p. 109.

262 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, articulo 133.- 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 Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.
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Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de
caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las
leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios
de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y
premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por encima
de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho
de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de
derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional.?®®

Como se puede observar aun falta mucho por hacer, crear nuevos criterios
jurisprudenciales a partir de la nueva relevancia que han tomado los tratados
internacionales sobre derechos humanos y los derechos de fuente convencional
derivados de cualesquier otro tratado, y homogenizar criterios respecto a como se
debe aplicar el control de convencionalidad, sin embargo es un gran avance la
reforma realizada y el reconocimiento de los tratados internacionales sobre
derechos humanos, como parte integrante de la Constitucion y la elevacion de su
jerarquia es una garantia para el adecuado ejercicio en sede nacional de los

derechos humanos internacionales.

3.4. CARACTERISTICAS DEL EJERCICIO DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN MEXICO.

Las caracteristicas del control de convencionalidad en México, son
diversas y tienen el fin de brindar la mayor proteccion posible a la persona y
maximizar los derechos humanos, por lo que a continuacion tocaremos de manera

individual cada una de estas caracteristicas y sus medios de aplicacion.

Primero habremos de recordar en palabras de Juan Carlos Hitters, que es

el control de convencionalidad:

263Tesis P. IX/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, Abril
de 2007, p. 6
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Cuando hablamos de control de convencionalidad nos referimos a un mecanismo que
debe ser llevado a cabo, primero por los cuerpos judiciales domésticos de cada pais,
haciendo una comparacion entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por el
efecto Gtil de los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius
cogens o de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y luego
esa tarea debe ser ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos si es que
el caso llega a sus estrados.?54

Ahora bien, mediante este apartado se tratara la primera clasificacion del
control de convencionalidad a la que se refiere Hitters, “el control de
convencionalidad en sede nacional”, aunque en México, todas las autoridades de
cualquier nivel, tienen la obligacion de realizarlo, no solo las judiciales, lo cual sera

otro punto a tratar.

Con la reforma al articulo primero constitucional se introdujeron varios
lineamientos a traves de los cuales se debe llevar a cabo el control de
convencionalidad, que de ser aplicados correctamente, tienen como resultado la
real y efectiva proteccibn de los derechos humanos de indole nacional e
internacional. Estos lineamientos o caracteristicas, son primordiales en el ejercicio
del control de convencionalidad en el Estado mexicano y requieren ser analizados
uno a la vez. Con el fin de comprender mejor este cambio tan grande debemos

hacer una comparacion entre el texto anterior y el ya reformado:

Articulo 1.- En los Estados Unidos Mexicanos | Articulo 10.En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozard de las garantias que| todas las personas gozaran de los
otorga esta Constitucion, las cuales no podrdn| derechos humanos reconocidos en esta
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y | Constitucion y en los tratados
con las condiciones que ella misma establece. internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados

264Hitters, Juan Carlos, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacién
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos), Estudios Constitucionales,
Centro de Estudios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, 2009; p. 109.
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Esta prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
gue entren en territorio nacional alcanzaran, por
este solo hecho, su libertad y la proteccion de
las leyes.

Queda prohibida toda discriminaciéon motivada
por origen étnico o nacional, el género, la edad,
las capacidades diferentes, la condiciéon social,
las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y libertades de las personas.?5®

internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccién
mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y
reparar las violaciones a los derechos
humanos, en los términos que establezca la

ley.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados
Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzaran,
por este solo hecho, su libertad y la proteccién
de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacién motivada
por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religion, las
opiniones, las preferencias sexuales, el
estado civil o cualquier otra que atente contra
la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las
personas.2%6

3.4.1. Reconocimiento de derechos humanos en lugar de otorgamiento de

garantias, clausula de apertura constitucional y la ampliacion del

catadlogo de derechos humanos

En la tabla anterior se pudo notar el gran cambio que ha sufrido el articulo

primero constitucional. En el parrafo primero se sefala: ‘todas las personas

gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los

265 Articulo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, antes de la

reforma de junio del 2011.

266 Articulo primero de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformada en

junio del 2011.
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tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como
de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece267

En esta parte del articulo encontramos varios puntos relevantes. El primero
consiste en el cambio de “garantias que oforga...” a “derechos humanos que
reconoce...”, ya que, en el modelo anterior se postulaba que el Estado “otorgaba’
los derechos, por lo cual, en cualquier momento los podia quitar. Este
pronunciamiento era eminentemente positivista, ligado a las teorias que no
reconocen mas derecho que el plasmado en un ordenamiento juridico, el derecho

positivo.

El texto reformado sefiala que estos derechos se reconocen, y este
pequefio cambio tiene enormes consecuencias practicas, ya que se habla de
derechos inherentes a todas las personas, por lo que la funcion del Estado no
consiste en otorgarlos, sino en reconocerlos y protegerlos, por lo cual no los puede

quitar sino solo garantizar su cumplimiento.

El cambio de una sola palabra que pudiera parecer simple a la primera
observacion, tiene consecuencias juridicas de enormes proporciones; ya que
“otorgar” y “reconocer” son dos senalamientos totalmente contrarios, tal como lo

sefala Riccardo Guastini:

Si los derechos han sido simplemente declarados por los constituyentes, entonces: a) en
primer lugar el catdlogo de derechos contenidos en la constitucion puede no ser
exhaustivo (puede ser que el reconocimiento haya sido incompleto), de modo que los
jueces constitucionales estan autorizados a <<descubrir>> nuevos derechos; b) en
segundo lugar, los derechos en cuestién son absolutamente inviolables, en el sentido de
gue no pueden ser suprimidos ni siquiera por reforma constitucional (ya que no han sido
creados por alguna autoridad normativa humana, tampoco pueden ser suprimidos por una
autoridad humana).

Si por el contrario, los derechos constitucionales han sido originalmente creados por los
constituyentes entonces: a) en primer lugar, los Unicos derechos existentes son los que

267 Resaltado afiadido con el fin de sefialar el texto mas importante, que se analiza en este
apartado.
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estan expresamente mencionados en el texto constitucional, y el juez constitucional no
tiene el poder de encontrar otros; b) en segundo lugar, las normas que confieren tales
derechos (en ausencia de una prohibicion expresa de reforma constitucional) pueden
perfectamente, como sucede con cualquiera otra norma positiva, ser derogadas o
modificadas.?68

Es entonces que el cambio de “otorgar’ por “reconocer”, constituye un
acercamiento hacia el derecho natural, ya que el Estado se limita a reconocer
derechos preexistentes, con los que todas las personas cuentan por el solo hecho
de existir, tal como se expreso en las discusiones sobre la reforma, en el dictamen
de la camara de senadores DS-IV-2010, en el que se sefiala que en el texto del
articulo 1° constitucional “se encuentra el corazén de la reforma pues (...) se
reconoceran explicitamente los derechos humanos como derechos inherentes al
ser humano, diferenciados y anteriores al Estado y se les dotara por ende, del mas
pleno reconocimiento y proteccion constitucional”;?%° por lo que podemos dilucidar
que efectivamente este significativo cambio al texto constitucional pretendia ese
transito hacia el jusnaturalismo emergente de la segunda postguerra mundial del

gue ya se hablo en el Capitulo I.

Ademas, al sefalar que se reconocen los derechos humanos se crea una
especie de “constitucion viviente?’0 ya que los jueces son quienes mediante sus
interpretaciones deciden la manera en la que se debe interpretar la Constitucion el
dia de hoy y no el dia en el que fue creada, adaptando su contenido a las
necesidades sociales actuales, aunque este cambio en el sistema juridico puede

tener sus detractores.

Como sefiala Gustavo Zagrebelsky, la regla general es que “la Constitucion
viviente gusta mas a quien trabaja para la extension de los derechos y menos a

quien opera en direccion opuesta... (sin embargo) los tiempos pueden cambiar y

268Guastini, Riccardo, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, 3a ed., Madrid, Trotta-
113 UNAM, 2010, pp. 97 y 98.

269Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez Julieta, op. cit., nota 246, p. 73.

270 Término utilizado por Gustavo Zagrebelsky para sefialar el cambio continuo de la Constitucion,
en virtud de las interpretaciones judiciales, si no en su contenido textual, si en la manera de
aplicarse. Esta idea se puede encontrar en Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces Constituciones”, en
Carbonell Miguel (ed.), Teoria del Neoconstitucionalismo, Trotta-11J UNAM, Madrid, 2007.
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la re-interpretacion puede ser invocada para limitar derechos...”?’1 por lo cual, este
cambio puede ser peligroso si no se cuenta con jueces constitucionales

progresistas que velen por la ampliacion de los derechos humanos.

Aunado a lo anterior, el término garantias, estaba mal empleado, ya que
una garantia constitucional es, como lo sefiala Enrique Carpizo, un ‘“instrumento
de defensa del contenido expreso o esencial de la Constitucién, y los tratados
internacionales vinculantes en materia de derechos humanos”?’? mas no el
derecho humano en si, es decir, las garantias constitucionales, son aquellas
mediante las cuales se brinda proteccién a los derechos humanos, y constituyen

un medio para ejercerlos.

Con estos significativos cambios, en México se pretende transitar a una
especie de sistema neoconstitucional, que se dio precisamente después de la
segunda guerra mundial con la internacionalizacion de los derechos humanos en
varios paises de Europa y posteriormente en América Latina; un sistema que se
caracteriza por tener principios democraticos y amplios catalogos de derechos

humanos asi como garantias constitucionales efectivas para su proteccion?’3

Aungue aun falta mucho por hacerse y mucho que escribir al respecto, con
estas reformas se vislumbra un real sistema neoconstitucional protector ante todo
de los derechos humanos, ahora solo faltan dos cosas: la primera, blindar este
sistema para que no se sigan creando contra reformas retrogradas y restrictivas
del reconocimiento de derechos ya ganados y la segunda, ponerlos en practica de

manera general y efectiva.

El cambio de “otorgar” a “reconocer” los derechos humanos, nos lleva al
siguiente aspecto relevante de esta reforma, que constituye una de las

caracteristicas fundamentales de la apertura constitucional hacia el derecho

21 bidem, p. 97 y s.
22Carpizo, Enrique, Diccionario practico de justicia constitucional, México, PorrGa, 2012, p. 64.

2r3yéase Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 4ta ed., México, Trotta, 2009.
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internacional de los derechos humanos y con ello al debido ejercicio del control de
convencionalidad. La llamada “clausula de apertura constitucional”. Ya en el
capitulo anterior, al realizar la comparacion entre la recepcion de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en Espafia y México se sefialéo que
nuestra clausula de apertura constitucional al derecho internacional de los

derechos humanos es por demas amplia.

Mediante ella se reconocen todos los derechos nacionales, establecidos en
la Constitucion Federal y todos los derechos contenidos en los tratados
internacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte, como parte
conformante de la Constitucién, lo cual deriva en la ampliaciéon al catalogo de

derechos humanos, a diferencia de Espafa.

Esta ampliacién del catdlogo de derechos humanos no es cosa simple ya
gue todos los derechos que se reconocen pueden ser accionados de manera
directa y su violacion se puede reclamar via amparo, con lo que se crea todo un

universo de posibilidades en el ejercicio de los derechos.

Es necesario sefialar que para que esta apertura constitucional mediante la
cual se amplia el catalogo de derechos humanos sea eficaz se necesita que los
derechos humanos nacionales e internacionales puedan ser aplicados de manera
indiferente por lo cual, se requiere que se encuentren en la misma posicién
jerarquica sin restriccion alguna; que todos los derechos, sean de fuente nacional
o convencional, gocen de las mismas garantias y formen parte de un mismo

bloque de constitucionalidad.

Sistemas juridicos diversos a los nuestros, como por ejemplo el frances,
consideran a los tratados internacionales como normas ajenas al bloque de
constitucionalidad, esto en virtud a que tienen una autoridad superior a las leyes

de la Republica, las cuales deben adecuarse al tratado y no el tratado a las leyes,
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autoridad admitida desde el afio 1857274, En México los tratados internacionales
sobre derechos humanos no son considerados jerarquicamente superiores a la
Constitucion, sin embargo al firmar un tratado en cualesquier materia, el Estado se
compromete al igual que en Francia, a adecuar su legislacion nacional al tratado
en caso de que fueran contradictorios el uno con el otro, aunque esto rara vez

suele suceder.

En el caso de Francia entonces, no podemos decir que los tratados
internacionales formen parte del bloque de constitucionalidad, toda vez que se
consideran superiores jerarquicamente a la normatividad nacional, y crean un
blogue de supraconvencionalidad. Sin embargo, si en México se pretende que los
derechos contenidos en los tratados internacionales de los que es parte sean
protegidos en igualdad de condiciones a los derechos nacionales, todos ellos
deben formar parte de un bloque de constitucionalidad, y contar con la misma
jerarquia, pero no solo los derechos, sino también los tratados en la materia, ya
gue existen normas de actuacion que son fundamentales para el debido

cumplimiento de los derechos que contienen.

Mientras que en Francia lo establecido en los tratados se debe cumplir
como parte del derecho interno, en México se debera ponderar la situacién
particular de cada caso y se decidira que legislacion se debe aplicar, si la nacional
o la internacional a través del principio pro persona. Entonces se puede afirmar
gue con la reforma constitucional sobre derechos humanos se pretendid brindar
una mayor proteccion a los derechos humanos, pues siempre se deberia elegir la

norma que mas le beneficie a la persona.

Si la reforma constitucional se llevara a la practica al pie de la letra, la
jerarquia piramidal de Kelsen que durante tanto tiempo reiné en nuestro sistema

juridico quedaria superada para darle paso a la proteccion fundamental de los

274 Otalora Malassis, Janine, El control de legalidad y de la constitucionalidad en Francia, México,
Porraa, 2009, pp. 92-93.
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derechos humanos que se encuentran por encima de cualquier ordenamiento

particular.

3.4.2. Clausula de Interpretacién conforme

Cuando el parrafo segundo del articulo primero constitucional establece que
“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia...”, se
establece la llamada “clausula de interpretacion conforme”, en virtud a la cual
todas las interpretaciones realizadas sobre los derechos humanos deben

interpretarse de acuerdo a la Constitucion, y a los tratados internacionales.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor la define como “la técnica hermenéutica por
medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con
los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos signados por los Estados asi como por la jurisprudencia de los
Tribunales Internacionales... para lograr su mayor eficacia y proteccion™7>,
Mediante esta definicidbn nos adentramos en la verdadera naturaleza del control de

convencionalidad en sede nacional.

La realidad es que los tratados internacionales en materia de derechos
humanos vienen a complementar al sistema juridico mexicano con el Unico fin de
maximizar los derechos de las personas, lo cual implica que la interpretacion
conforme no es mas que la obligacion de la autoridad de realizar una
interpretacion tanto de la legislacion nacional como de la internacional que no

contradiga entre si, para finalmente aplicar la que mas beneficie a la persona.

Enrigue Carpizo sefiala que existen varios tipos de interpretacion

conforme?’8, |os cuales a saber son:

2SEerrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 240, p. 110.
276 Carpizo, Enrique, op. cit., nota 272, pp. 74 y 75.
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a. Interpretacion conforme a la Constitucion;

b. Interpretacion conforme a tratados internacionales, (yo agrego en materia de

derechos humanos);

c. Interpretacién conforme de la Constitucion a normas inferiores;

d. Interpretacion conforme de tratados internacionales al derecho interno, e;

e. Interpretacién conforme de precedentes judiciales nacionales a internacionales

0 viceversa.

Esta clasificacion de la interpretacion conforme es aplicable en todo
momento cuando la norma bajo la cual se hace la interpretacién es la que mas
protege a la persona (principio pro persona), es decir, la jerarquia normativa es un
tema superado, toda vez que mediante la interpretacion conforme y el principio
pro persona, la norma de derechos humanos que tendra aplicacion sera, no la que
este en la cupula jerarquica, sino la que mas la beneficie o menos perjudique a la

persona.

Ahora bien, los destinatarios de esta clausula de interpretacion conforme
son todas aquellas personas que interpreten una norma, todos los operadores
juridicos que en algun momento aplican normatividad de derechos humanos estan
obligados a llevar a cabo esta interpretacion, jueces, abogados, autoridades
administrativas, etcétera, sobre todo en lo relativo a restricciones ya que puede

gue una norma nacional prohiba lo que una internacional aprueba o viceversa.

Ferrer Mac-Gregor sefiala que el objeto de la interpretacién conforme no se
restringe solo a normas Constitucionales e internacionales sino que también

comprende a las infra constitucionales que deberan interpretarse desde la luz de
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la norma fundamental hacia abajo, asi como todos los derechos establecidos en la
Constitucion Federal y no solo aquellos que se encuentran en los primeros 29
articulos; también los contenidos en tratados internacionales que aunque no
siendo especificamente creados con el fin de proteger derechos humanos, los
contengan, asi como las interpretaciones de los tratados realizados por la CIDH, vy,
tanto las normas de caracter sustantivo como adjetivo, por lo que los
procedimientos mediante los cuales se protegen los derechos humanos y se
aplican sus garantias también puede ser objeto de interpretacion.?’’ La
interpretacion conforme entonces, debe llevarse a cabo sobre cada norma de
derechos humanos que el operador juridico aplique, con el fin de no contradecir

otras normas que contengan el mismo derecho de una manera mas amplia.

La realizacién de esta interpretacién es de oficio y no optativa; es decir, el
sujeto activo no esté obligado a instar a los intérpretes para que la realicen, sino
qgue la tienen que llevar a cabo siempre que la controversia implique normas de

derechos humanos.

Ademas, la clausula de interpretacion conforme tiene un “principio de
armonizacion”?’® entre la Constitucion y el tratado internacional, por lo que al
realizar la interpretacion, se debe armonizar la norma nacional y la internacional,
con el fin de que no tenga que inaplicar la norma nacional, pero en caso de existir

una antinomia se debera aplicar la norma que mas beneficie a la persona.

José Luis Caballero sefiala que la interpretacion conforme implica un
trabajo de armonizacion, al integrar los derechos de la normativa interna con la
convencional, mediante “una interpretacion convencional de la norma nacional” en

las situaciones concretas en que no sea posible desaplicar una norma sobre un

2"7Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 240, pp. 116 y 117.
28pidem, p. 118.
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caso concreto.?’® De este ejercicio se colige que el objetivo principal del control de
convencionalidad no es ni principal ni tnicamente resolver colisiones entre normas
o la declaracion de invalidez de las mismas, sino que la busqueda principal de
este mecanismo de proteccion es la maximizacion de los derechos humanos, “su
integracion en clave de armonizacion80; prefiriendo en todo momento las

interpretaciones mas amplias, que mas protejan los derechos.

En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,??! se establece que
a través de la interpretacion conforme se salva la convencionalidad de la norma
interna; y ademés, si en un Estado no se permite el control difuso de
constitucionalidad, los jueces del mismo no se eximen de ejercer control difuso de
convencionalidad en el marco de sus respectivas competencias, aunque con
menor intensidad, y deben efectuar aun asi, una “interpretacion conforme”, tanto
de su Constitucién como de la Convencién Americana y su jurisprudencia. “Esta
interpretacion requiere una actividad creativa para lograr la compatibilidad de la
norma nacional conforme al parametro convencional y asi lograr la efectividad del
derecho o libertad de que se trate, con los mayores alcances posibles en términos

del principio pro homine. 282,

Al pronunciarse la Corte Interamericana sobre la interpretacion conforme en
un asunto del que es parte México o bien, aunque no sea parte, se vuelve
obligatoria su aplicacion, tanto por autoridades como por particulares que apliquen
las normas de derechos humanos y con esto se maximizan los derechos y se
asegura que la norma que se aplica es la que mas le beneficia a la persona del

caso concreto.

2%Caballero Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro persona
(articulo 1, segundo parrafo, de la constitucién)’en Carbonell, Miguel y Salazar Pedro (coords), La
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, 2011, p. 107.
280|dem.

281Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México... op. cit., nota 245, parrafos 36 y 37, p. 13.
282|pidem, parrafo 37.
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En otro orden de ideas, se debe recordar que el parrafo segundo del
articulo primero constitucional también habla sobre el principio pro persona, que
de hecho forma una mancuerna con la interpretacién conforme para maximizar los
derechos humanos y aplicar en todo momento el que mas beneficie a la persona,

por lo cual, a continuacion analizaremos el referido principio.

3.4.3. Principio pro persona

En el capitulo anterior se analiz6 brevemente como este principio sirve en el
Estado mexicano para decidir cual norma aplicar, si la nacional o la internacional
en caso de existir algun conflicto entre ambas. Efectivamente el sistema mexicano
ha adoptado el principio pro persona del derecho internacional de los derechos
humanos como parte de la aplicacion del control de convencionalidad difuso,
mediante el cual se lleva a cabo una ponderacion del derecho internacional y el
nacional con el fin de aplicar el que mas beneficie a la persona; consagrado en el
articulo 29 de la Convencion Americana, los articulos 31 y 32 de la Convencion de
Viena, y el articulo 5 del PIDCP.

Este principio, convertido en regla a través de la aplicacion forzosa del
mismo, se debe realizar a través de dos directrices. La primera es la preferencia
interpretativa mediante la cual “se procura obtener un criterio que optimice el
derecho humano8 en el que se favorezca la libertad y la proteccién a las
victimas y; a través de la preferencia de normas ‘el juez debe esforzarse por
aplicar la norma mas favorable a la persona, si la norma constitucional y la norma
de un tratado tuviesen soluciones diversas para un caso concreto, prevalecera
como disposicion aplicable la que reportase mayor beneficio al derecho de una

persona’?®4

283Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las reformas en derechos humanos,
procesos colectivos y amparo como nuevo paradigma constitucional, México, Porrta, 2013, p. 23.
284 dem.
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Tal como sefala José Luis Caballero Ochoa, el principio pro persona
cumple con dos objetivos: a) definir el estandar de integracion normativa... y b)
sefialar la norma aplicable en caso de antinomias, y con independencia de su
posicion jerarquica”?®® con lo cual se reafirma que aunque las normas sean
contrarias, ya sea mediante control de convencionalidad o de constitucionalidad,

se debe aplicar la norma que mas beneficie a la persona.

La via para decidir cual sera la legislacion aplicable para cada caso
concreto se llevara a cabo a través del “principio pro persona”®®, es decir, se
tendra que aplicar la legislacion que mas beneficie a la persona, por lo cual, se
puede decir que los tratados internacionales y el derecho interno de un pais se
aplicaran en forma de “perilla”, girandola hacia el derecho que resulte mas amplio
y mejor fundamentado, teniendo como consecuencia la proteccion mas amplia en
todo momento a los derechos de las personas, lo cual no implica en ningin
momento que los tratados internacionales sean jerarquicamente superiores a la

Constitucion.

3.4.4. Aplicacion ex officio del control de convencionalidad por parte de

todas las autoridades dentro del ambito de sus competencias

No solo los Tribunales Constitucionales, o en el caso de México el Poder
Judicial Federal a través de sus 6rganos especializados, deben aplicar el control
de convencionalidad; todas las demas autoridades en el ambito de sus
competencias mas que facultadas estan obligadas a llevar a cabo un control
convencionalidad difuso, pues si bien es cierto las autoridades federales son las
encargadas de ejercer un control de constitucionalidad a través del juicio de
amparo, controversias constitucionales y actos de inconstitucionalidad, en donde
ya se aplicaban aunque de manera indirecta los tratados internacionales; también

es cierto que la pasada reforma de junio del afio 2011 abre una nueva brecha

285 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., nota 279, p. 130.
286Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, op. cit., nota 240, p. 134.
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legal muy importante en donde el derecho internacional de los derechos humanos
debe ser aplicado como derecho comun, incluyendo todos los tratados signados

por México y las interpretaciones de la CADH, realizadas por la CIDH.

Esta obligacion se vino a afianzar con la incorporacion en el parrafo tercero
del articulo primero constitucional de la obligacion de todas las autoridades dentro
del ambito de sus competencias de llevar a cabo ex officio tanto control de
constitucionalidad como de convencionalidad, sefialamiento que se hizo también
plenamente en la sentencia condenatoria de 26 de noviembre de 2010 del caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,?®’ llevado ante la CIDH en virtud de la
cual, no solo autoridades jurisdiccionales sino administrativas de cualquier nivel,

deben llevar a cabo estos medios de proteccion a los derechos humanos de oficio.

Y es precisamente el caso Garcia Cabrera y Montiel Flores, donde se
establece un parametro a seguir para ejercer el control de convencionalidad en
sede nacional y se evidencia el error del Estado mexicano en el intento de aplicar

tratados internacionales. 288

Esto debido a que el Estado mexicano opuso entre sus excepciones que la
Corte era incompetente, toda vez que ya se habia ejercido un control de
convencionalidad en sede nacional, y que el hecho de que la Corte entrara en el
estudio del asunto significaria una “cuarta instancia”, sin embargo la CIDH
consider6 que en primer lugar, México no habia ejercido realmente un control de
convencionalidad ya que este ejercicio implica no solo invocar tratados
internacionales sino empatarlos con la legislacion interna y en su caso adecuar el

derecho interno a la CADH.

287Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México... op. cit., nota 245, parrafo 225.

288\/oto razonado del Juez Ad Hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relaciéon con la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, de 26 de noviembre de 2010. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas;
serie C, nimero 220, p. 3.
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En segundo lugar, aunque asi lo hubiere realizado, la Corte Interamericana
es el intérprete ultimo de la Convencion, por lo cual mientras el Estado esta
obligado en todo momento a realizar control de convencionalidad difuso, la Corte
tiene atribuciones para revisar que los Estados parte hayan realizado un control de
convencionalidad efectivo y adecuado, traduciéndose en un control concentrado y
ultimo de convencionalidad, coadyuvante del nacional que busca, no revisar las
decisiones de los jueces nacionales, sino la debida aplicacion e interpretacion de
la Convencidbn Americana y demas tratados sobre derechos humanos que ha

signado un pais.

Ademas mediante el voto razonado del Juez Interamericano Eduardo Ferrer

Mac-Gregor se reafirmo la decision de la Corte, al sefialar...

La actuaciéon de los 6rganos nacionales (incluidos los jueces), ademas de aplicar la
normatividad que los rige en sede doméstica, tienen la obligacion de seguir los
lineamientos y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado, en uso de su
soberania, reconocié expresamente y cuyo compromiso internacional asumid. A su vez, la
jurisdiccién internacional debe valorar la legalidad de la detencion a la luz de la
normatividad interna, debido a que la propia Convencién Americana remite a la legislacion
nacional para poder examinar la convencionalidad de los actos de las autoridades
nacionales, ya que el articulo 7.2 del Pacto de San José remite a las “Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas” para poder
resolver sobre la legalidad de la detencién como parametro de convencionalidad.?8°

Este es un precedente de suma importancia toda vez que el hecho de que
los o6rganos jurisdiccionales mexicanos hayan alegado como excepciéon al
conocimiento de la Corte sobre este asunto, que ya se habia aplicado control de
convencionalidad de manera interna, denota el total desconocimiento que se tenia
en ese momento sobre el derecho internacional de los derechos humanos y las

obligaciones que se contraen por los Estados al momento de firmar los tratados.

Y es que cuando se firma un tratado internacional, maxime sobre derechos
humanos, los Estados se obligan entre otras cosas a cumplir con los lineamientos

establecidos en el mismo y a adecuar su derecho interno con el fin de no

2891 dem.
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contravenir los mismos, por lo cual desde el momento en el que se firma un
tratado, todas las autoridades nacionales, digase federales, estatales, municipales
y del Distrito Federal (en el caso de México), se encuentran obligados a vigilar el

debido cumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas.

Sin embargo, la CIDH, al ser como ya se menciono, el intérprete Gltimo de
la Convencion, tiene el deber de revisar todas las actuaciones locales con el fin de
saber si las normas internas que se aplicaron, contravienen algun tratado signado
por México y si el control convencional se llevo a cabo de una manera adecuada,

o bien, se incurrié en una responsabilidad internacional que debe ser reparada.

Ahora bien, en el mismo voto razonado se dice que el control difuso de
convencionalidad se debe llevar a cabo de oficio (ex officio), sea invocado o no por
las partes, lo cual ya se habia establecido a través de jurisprudencias llevadas a
cabo mediante la resolucion de casos tales como el de “Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Peri?®, y el Caso Almonacid Arellano vs.
Chile”,?1a partir de los cuales la jurisprudencia de la CIDH permanecié firme

respecto al ejercicio ex officio del control difuso de convencionalidad.?%?

Por lo que se puede apreciar hasta este momento, el cambio del texto
constitucional de junio del 2011 al articulo primero, derivdo de la gran presion
internacional por casos como los anteriormente expuestos y culminando con el
conocido Radilla Pacheco sobre desaparicién forzada de personas en donde se
condend al Estado mexicano entre otras cosas a aceptar publicamente su

responsabilidad y compensar econdmicamente a la familia del desaparecido

2%0Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y Otros). Vs. Per, solicitud de Interpretacion de la Sentencia de excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de noviembre de 2007, serie C,
namero 174, 25 paginas.

291Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., op. cit., nota 214.

292|pidem, p.17.
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Rosendo Radilla entre otras cosas...?®® sin embargo se necesita mucho mas que

una reforma constitucional para que esta se lleve a la practica.

Este cambio paradigmatico en nuestro sistema constitucional, tiene como
resultado que cualquier persona pueda acudir en cualquier instancia a reclamar el
cumplimiento de sus derechos humanos de indole nacional o internacional, y el
Estado estd obligado a garantizar su cumplimiento a través de todas sus

autoridades.

Un ejemplo de esto, lo tenemos en el Tribunal de Justicia Fiscal y
Administrativa del Estado de Michoacan. Dicho 6rgano ha venido realizando el
control de convencionalidad desde mediados del afio 2009, convirtiéendose en el
primer y Gnico cuerpo jurisdiccional de todo el pais en practicarlo de manera

reiterativa, siendo una “verdadera jurisdiccion de convencionalidad”.2%*

También aunque de manera aislada, la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion, desde el 2007 puso en evidencia la obligacion
del Estado mexicano en cuanto a la realizacion del control de convencionalidad en
el caso Hank Rhon, en donde se realizé una interpretacion conforme a la CADH y
el PIDCP, de los articulos 41 y 42 de la Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Baja California, lo que constituye una de las caracteristicas del

control difuso de convencionalidad.2%

En virtud de lo anteriormente mencionado es que se evidencia que el
control de convencionalidad ex officio es una obligacion que no deriva solo de la

reforma del primero constitucional sino que desde el momento en el que se firma

293 Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos... op. cit., nota 221.

2%4Garcia Morelos, Gumesindo, Tribunal Administrativo y el control de las leyes, El Sol de Morelia,
27 de julio de 2011, &este texto se puede consultar en la pagina:
http://www.oem.com.mx/elsoldemorelia/notas/n2162277.htm.

2%5]Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano nimero SUP-JDC-
695/2007, interpuesto por Jorge Hank Rhon contra la resolucion de veintiuno de junio de dos mil
siete, emitida por el Tribunal de Justicia Electoral del Poder Judicial del Estado de Baja California,
resuelta por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacioén el 6 de julio
del 2007.
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un tratado internacional se adquiere y debe ser cumplida, es decir, no es solo
potestativa.

3.4.5. Inaplicacién de lanorma

Cabe recordar que los tratados internacionales de cualesquier materia,
tienen una aplicacién obligatoria en nuestro pais con fundamento en el articulo
133 constitucional, cuyo texto original encuentra su primer antecedente en el
articulo 126 de la constitucién de 1857. Ademas su obligatoriedad deriva también
del articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 -como ya se mencion0- y en el
articulo 29 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre
Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales?°® ratificado por México en 1988, por lo que se debe ejercer control
de convencionalidad en todo el territorio del Estado mexicano sin que su

cumplimiento pueda verse mermado por la legislacién nacional.

Se reafirma lo anterior en la sentencia de la CIDH de 23 de noviembre del
2009, en la que se establecié que “cuando un Estado ha ratificado un Tratado
Internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objetivo y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos... el Poder Judicial debe ejercer su control de convencionalidad

ex oficio entre las normas internas y la Convencién Americana...”?%’

Esta obligacion, implica en un primer momento la inaplicacion de la ley

nacional en caso de contravenir el tratado internacional del que se es parte y en

2%Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales. Articulo 29 (Ambito territorial de los
tratados) Un tratado entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales sera
obligatorio para cada uno de los Estados partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio,
salvo que una intencion diferente se desprenda de él o conste de otro modo.

297pacheco Pulido, Guillermo, Control de convencionalidad, México, Distrito Federal, Porria, 2012,
p. 11.
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un segundo momento la adopcion de disposiciones internas con el fin de cumplir

con lo dispuesto en la legislacion internacional signada.

Pero, la obligacion no termina con la legislacion interna de los derechos
protegidos, sino que ademas, si la legislacion nacional contraviene un tratado
internacional que ha signado un pais, este debe reformar su legislacion y
adecuarla al derecho internacional como parte del cumplimiento de sus
obligaciones internacionales siempre y cuando la norma nacional no proteja

mayormente un determinado derecho internacionalmente reconocido.

Ademas, a través de jurisprudencia, se establecio que la Suprema Corte de
Justicia es la Unica que puede declarar inconstitucional o inconvencional un
articulo, mientras que el resto de las autoridades dentro del ambito de sus
competencias solo tienen la facultad de inaplicar la norma por considerarla
precisamente inconstitucional o inconvencional y las autoridades judiciales

deberan hacerlo mediante un incidente por cuerda separada al expediente.

Esta prohibiciébn se torna peligrosa ya que para lograr un adecuado
cumplimiento de los medios de proteccidén de los derechos humanos, ya sea que
estén contenidos en ordenamientos juridicos nacionales o internacionales, debe
existir la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una norma minimamente
por todas las autoridades jurisdiccionales, ya que de lo contrario, se caeria en el
absurdo de que solo aquellos que tengan los recursos para acceder a la justicia
jurisdiccional, con todo lo que esto implica, pueda en su caso concreto, poder
desaplicar una norma inconvencional, mientras que a aquellas personas que por
determinadas razones no puedan acceder a la justicia se les seguiria aplicando la

norma inconvencional o inconstitucional.

Pareciere que la SCJIN fue celosa respecto al control de constitucionalidad
concentrado que llevo a cabo solo este 6rgano supremo por tanto tiempo y bien,

respecto al control de convencionalidad, finalmente la ultima palabra de la revision
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de los textos nacionales para determinar si son inconvencionales o no, la tiene la

CIDH, érgano al que nos encontramos supeditados desde 1996.2%

Podemos visualizar que aunque la reforma de junio del 2011 fue muy
importante, si de proteccion a los derechos humanos se trata, también es cierto
que falta un enorme camino que recorrer, tanto en la expedicion de leyes que
regulen el actuar de las autoridades, como en nuevas interpretaciones mas
liberales que coadyuven a la adecuada proteccion de los derechos mas que

limitarla.

3.5. PRINCIPALES CRITERIOS INTERPRETATIVOS EMITIDOS POR LA
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION SOBRE EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN LA DECIMA EPOCA

Mediante éste apartado se apreciardn las interpretaciones
jurisprudenciales mas relevantes que ha establecido la SCJIN sobre el control de
convencionalidad en sede nacional. Estas son diversas y en algunas ocasiones
contradictorias, por lo que aunque mediante este apartado no se muestra toda la
diversidad de las mismas, si se analizan las que marcan los lineamientos mas

importantes sobre los que se debera ejercer.

Aun asi, cabe mencionar que si bien es cierto que la SCJN, es el
intérprete Ultimo de nuestra Constitucion y nuestra maxima autoridad judicial en
cuanto a derecho interno se trata, también es cierto que la obligacion de realizar
control difuso de convencionalidad no deriva ni de la Constitucion Federal
primigeniamente ni de las interpretaciones de la Suprema Corte, sino que, como
ya se dijo antes, tiene su origen en la firma de tratados internacionales en el caso
especifico sobre derechos humanos y de la Convencion de Viena sobre el derecho

de los tratados.

2%8Af0 en que México acepto la competencia contenciosa de la Corte.
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Es asi que la SCJN, ha sido la autoridad encargada, hasta el momento, de
la creacion de los pardmetros que indiquen la manera en la que las autoridades
deben cumplir con esta obligacion internacional, sin embargo, no podran
determinar la obligatoriedad, potestad o restriccion de aplicar los tratados en sede
nacional, ya que recordando lo visto en capitulos precedentes, los tratados
internacionales se firman bajo la suposicion de cumplimiento de buena fe de las
partes (pacta sunt servanda)?®®, y ademas, si los Estados parte de un tratado
sobre derechos humanos, no tuvieren la legislacion interna necesaria para
proteger los derechos que en €l se amparan o bien, el derecho interno (desde la
Constitucion Federal hasta las normas estatales), contraviniera lo establecido en el
tratado, existe la obligaciéon de adecuacion del derecho interno3® y ademas, no se
puede invocar el derecho interno de un Estado parte como incumplimiento del
tratado®°2,

Las consideraciones anteriores, claro esta, determinan la obligatoriedad
del ejercicio del control de convencionalidad en sede nacional, sin embargo, los
lineamientos bajo los cuales debe ser ejercida ésta obligacion, son potestad del
Estado, tarea que en nuestro pais hasta ahora ha realizado la Suprema Corte de
manera un tanto controversial, sobre todo por la decision del pasado 3 de
septiembre del presente afio, en donde se concluyé que “los tratados
internacionales y la Constitucién Federal tienen la misma jerarquia salvo en las
excepciones que la misma prevea”3%?, decision cuestionable del todo, ya que si
decimos que en la cupula de la jerarquia normativa encontramos a la norma que
mas beneficia a la persona, esta regla debe aplicar para toda norma, sin
excepcion alguna; ademas, con esta decision se violan los compromisos

internacionales adquiridos al firmar la Convencion de Viena.

299 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados.

300 Articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

301 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

302 VVersidn taquigréafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el martes 3 de septiembre de 2013, este texto se puede encontrar en la
pagina: http://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013P0O.pdf.
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El control de convencionalidad en sede nacional es una obligacion que
corresponde a todas las autoridades del pais, ademas de las razones que ya se
han mencionado en la logica del presente trabajo, por las sentencias
condenatorias al Estado mexicano dictadas por la CIDH, y por las sentencias
emitidas contra otros paises que conforman jurisprudencia obligatoria para nuestro
pais, tales como el caso Almonacid Arellano vs Chile3?® y trabajadores cesados del
Congreso vs Per(3%#, casos en donde se sefiald la obligacién de los Estados parte
de la Convencién a ejercer un control de convencionalidad en sede nacional, que
mas que determinar la obligacion de este medio de control, recordé a los Estados
sus obligaciones internacionales adquiridas al firmar la Convencion, pues ésta
obligacion, no se adquirid primigeniamente con las sentencias condenatorias, sino
gue mas bien, las sentencias resultaron condenatorias por el incumplimiento de
los paises de sus obligaciones internacionales, y este control de convencionalidad
se debe ejercer sin restriccién alguna, sin poder invocar derecho interno en

ningan caso con el fin de incumplir un tratado.

Ahora bien, si hacemos una ponderacion entre el articulo 26 de la
Convencion de Viena que se reitera, establece la no invocacién del derecho
interno con el fin de incumplir un tratado, y el criterio establecido por la
Suprema Corte, referente a que no se deberéa ejercer control de convencionalidad
sobre las excepciones que marca la Constituciéon, ¢Cudl resultaria en una
proteccibn mas amplia para la persona?, tomando en cuenta que el articulo
primero constitucional actual establece el principio pro persona, como regla para
decidir que legislacion aplicar. Evidentemente la norma que resulta mas benéfica
es la internacional y por lo tanto caeriamos en el absurdo de aplicar una norma
internacional en virtud a la clausula de apertura que la misma Constitucion sefiala,

inaplicando asi, el criterio establecido por la Suprema Corte.

303Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile..., op. cit., nota 214.
304Caso trabajadores cesados del Congreso vs. Peru..., op. cit., nota 290.
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Es asi que, los razonamientos anteriores son una prueba mas de que
nuestras autoridades, sobre todo jurisdiccionales requieren urgentemente una
capacitacion integral sobre el derecho internacional de los derechos humanos, con
el fin de no caer en contradicciones entre las normas nacionales y sus

interpretaciones y las normas supranacionales y su jurisprudencia.

Ahora bien, a continuacion me permito sefialar algunas de las tesis tanto
aisladas como jurisprudenciales que a mi criterio contienen una mayor relevancia
para el ejercicio del control de convencionalidad por las autoridades

jurisdiccionales, y que medianamente delimitan los parametros de su actuacion.

Me parece adecuado comenzar con la siguiente jurisprudencia:
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD
(REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011).3%En esta
jurisprudencia se establece que tanto los jueces federales como del orden comun,
deben ejercer control de convencionalidad, sin embargo, los jueces distintos de las
vias directas de control establecidas en la Constituciéon Federal, no podran hacer
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma por no estar conforme con la
Constitucion o los tratados internacionales, sino solo inaplicarla. Como nos
podemos dar cuenta, en esta jurisprudencia solo se habla de la
inconstitucionalidad, aun y cuando la norma sea contraria a tratados
‘internacionales, no a la Constitucion; no se sefiala ninguna declaratoria de

inconvencionalidad o bien, la inaplicacion de la norma por inconvencional.

Ahora bien, la  jurisprudencia CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD. LA INAPLICACION DE LA NORMA CUYA
INCONVENCIONALIDAD SE DECLARA SOLO TRASCIENDE A UNA
INCONSTITUCIONALIDAD INDIRECTA DEL ACTO RECLAMADO AL NO
EXISTIR LA DECLARATORIA RELATIVA,%entre otras cuestiones implicitas en

805 Tesis la./J. 18/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 1,
diciembre de 2012, p. 420.
306 Tesis P. V/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1, marzo de 2013, p. 363.
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el titulo, a diferencia de la anterior, si sefiala la posibilidad de inaplicar la norma

[

por inconvencional, mas establece, que “es innecesario reflejar Ia
inconvencionalidad de una norma de derecho interno en los puntos resolutivos de
la sentencia en la que se hace dicho pronunciamiento”, ya que “el control de
convencionalidad no puede llegar mas alla de la inaplicacion de la norma
interna en el caso especifico”; lo cual implica, que en todo caso la norma
inconvencional, debera ser declarada asi dentro de un procedimiento jurisdiccional
o administrativo que solo tendra efectos inter partes, es decir, la norma
inconvencional seguira perteneciendo al sistema con posibilidad de seguirse
aplicando en casos diversos en los que no se perciba su conflicto con la norma

supranacional.

Similar caso se tiene en cuanto al control de constitucionalidad difuso, sin
embargo, en este caso, las autoridades que ejercen control de constitucionalidad
concentrado, pertenecientes al Poder Judicial de la Federacion, si pueden llevar a
cabo una declaratoria general de inconstitucionalidad, que tenga efectos erga
omnes, sin embargo, en cuanto al control de convencionalidad, no existe una
posibilidad en el @mbito nacional, de declarar la inconvencionalidad con efectos

generales.

Esta situacion provoca principalmente que solo aquellas personas con los
recursos econémicos suficientes para acceder a la justicia jurisdiccional, puedan
reclamar los derechos humanos de fuente internacional y que para el resto se
sigan llevando a cabo violaciones sistematicas a los mismos, lo cual implica, una

falta de proteccion integral.

Por estas razones, si se quiere brindar una proteccion integral a los
derechos humanos, cualquiera que sea el origen de su proteccién vy
reconocimiento, se deben crear los mecanismos iddéneos, para expulsar del

ordenamiento juridico, las normas que reiteradamente han sido declaradas
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inconvencionales, pues de lo contrario, no servird de mucho ejercer control de

convencionalidad solo en los casos que lleguen a un conflicto juridico.

La jurisprudencia DERECHOS FUNDAMENTALES. CUANDO DE
MANERA SUFICIENTE SE ENCUENTRAN PREVISTOS EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, SE TORNA
INNECESARIO EN INTERPRETACION CONFORME ACUDIR Y APLICAR LA
NORMA CONTENIDA EN TRATADO O CONVENCION INTERNACIONAL, EN
TANTO EL ORDEN JURIDICO EN SU FUENTE INTERNA ES SUFICIENTE
PARA ESTABLECER EL SENTIDO PROTECTOR DEL DERECHO
FUNDAMENTAL RESPECTIVO?3Y, establece que no se puede invocar el principio
pro persona con el fin de aplicar de manera directa un tratado internacional, pues
si del andlisis del contenido de la norma nacional con la internacional se
desprende que ambas regulan de manera idéntica un determinado derecho, sera
innecesario que se apligue la normativa internacional, ya que la nacional protege

suficientemente el derecho que se pretende ejercer.

Una mas de las jurisprudencias que a mi parecer presentan gran
relevancia en la formacién de un canon para la actuaciéon de la autoridad
jurisdiccional en el ejercicio del control de convencionalidad es la que reza:
PRINCIPIO PRO PERSONA. ES UN DERECHO PLASMADO EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS QUE
REQUIERE SU VINCULACION CON LA VIOLACION DE UN DERECHO
HUMANO PARA SU EFECTIVIDAD. Esta tesis sefiala que no se puede alegar
gue se haya violado un derecho humano de fuente nacional o internacional de
manera autonoma, es decir, fundamentandose en que al momento de aplicarlo, la
autoridad no realiz6 una ponderacion para estimar cual derecho, si el nacional o el

internacional le brindaban mayor protecciéon, ya que en sus argumentos el

807 Tesis: 1.30.P. J/1, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 2, mayo
de 2013, p. 1221
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agraviado tendria que exponer que derecho humano fue el que se transgredi6 por
contener una mayor proteccion que el aplicado por la autoridad.

Esta tesis tiene dos facetas. La primera, que me parece positiva, es
impedir que intencionalmente se retrase el procedimiento con argumentos sin
sentido cuando se sabe que el derecho aplicado y el que se esta alegando que no
se estudio, contienen igual proteccion a los derechos humanos. La segunda faceta
sin embargo, podria resultar un tanto contradictoria con la obligacién del ejercicio
ex officio del control de convencionalidad que tienen todas las autoridades, ya que
en todo momento se debe realizar una ponderacion entre el derecho nacional y el
internacional, la pregunta seria entonces si ésta obligacion trasciende a la
elaboracion de un razonamiento especifico en toda sentencia dictada por
autoridad jurisdiccional, en donde se indique cual derecho se aplica y por qué
razén. Este ejercicio ponderativo, aunque podria resultar engorroso, seria una
forma efectiva de asegurar el ejercicio del control de convencionalidad por las

autoridades jurisdiccionales.

Por su parte, la jurisprudencia PRINCIPIO PRO HOMINE Y CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD. SuU APLICACION NO IMPLICA EL
DESCONOCIMIENTO DE LOS PRESUPUESTOS FORMALES Y MATERIALES
DE ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES,*%®nos brinda un
panorama sobre la forma en la que se debe llevar a cabo el principio pro homine o
pro persona, ya que si bien es cierto que en todo momento se debe aplicar la
norma mas favorable a los individuos, esto no implica que no se deben seguir los
procedimientos formales y materiales de tramite y cumplir con los requisitos de
procedencia establecidos en la ley local, lo cual es de suma importancia para no
caer en abusos por parte de los individuos que lo solicitan, o bien en tramites que
pretendan confundir a la autoridad con fines que no tengan nada que ver con la

proteccion a los derechos humanos.

308 Tesis VI.30.A. J/2, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época, t. 2, febrero
de 2013, p. 1241.
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La tesis aislada que reza: CONTROL DE CONVENCIONALIDAD.
PARAMETROS PARA EJERCERLO EN EL AMBITO JURISDICCIONAL
CONFORME A LA EJECUTORIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE
LA NACION DICTADA EN EL EXPEDIENTE VARIOS 912/20103%, justifica la
obligatoriedad del ejercicio del control de convencionalidad especificamente en la
conocida sentencia del caso Radilla Pacheco vs México y ademas, enumera, tal
como lo establece su titulo, algunos de los parametros que se deben seguir en el

ejercicio del control de convencionalidad:

1. En su primer punto establece el fundamento del cumplimiento de la
obligatoriedad de las sentencias de la CIDH, invocando los articulos 62.3, 67 y

68 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2. En el punto dos establece que todas las resoluciones de la Corte
Interamericana son obligatorias, sin embargo solo menciona esta obligacion
cuando el Estado mexicano sea parte. Cabe mencionar que las resoluciones
de la Corte son vinculantes en todo momento aunque el Estado no sea parte y
este criterio se ha establecido ya en la resolucion de la SCJIN del pasado 3 de
septiembre del afio 2013, como ya se mencioné al principio de este

apartado.310

3. En este apartado se dice que las sentencias de la Corte en donde el Estado
mexicano no sea parte son “orientadoras” en la actuacion del Estado
mexicano, sin embargo este criterio ya esta rebasado como se expresoé en el
punto dos, ya que todas las sentencias de la Corte Interamericana son

plenamente vinculatorias y deben ser cumplidos sus lineamientos.

809 Tesis: 1V.30.A.10 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 2,
diciembre de 2012, p. 1303.
310 Version taquigrafica de la...,op. cit., nota 302.
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Aqui se establece que en la observancia y proteccion de los derechos
humanos se deben tomar en consideracion todos aquellos habidos tanto en la
Constitucion Federal, como en los tratados internacionales y en la
jurisprudencia nacional e internacional con el fin de saber cual de ellas es la

que otorga mayor proteccion al individuo.

Este apartado se refiere a la obligacion de todas las autoridades de brindar
proteccion a los derechos humanos tanto de fuente nacional como

internacional.

Mediante este punto se sefiala que en el ejercicio judicial del control de
convencionalidad, los jueces no pueden expulsar del ordenamiento juridico las

normas que consideren inconvencionales sino solo inaplicarlas.

Este punto es de suma importancia ya que establece que el control de
convencionalidad ex officio debe ser acorde al control de constitucionalidad
establecido por el Estado, cuestion que es fundamental para el debido

ejercicio del control de convencionalidad.

Por dltimo, el punto nimero ocho sefiala tres pasos para realizar el ejercicio

del control de convencionalidad:

a. Primero se debera hacer una interpretacion conforme en sentido amplio, es
decir, las autoridades “deben interpretar el orden juridico a la luz y conforme
a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favoreciendo

en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”;

b. Si esto no fuera posible, se debera realizar una interpretacién conforme en
sentido estricto que consistente en que “cuando hay varias interpretaciones

juridicamente validas debe, a partir de la presuncién de constitucionalidad
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de las leyes, preferirse aquella que hace a la ley acorde a los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales

para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos”, y;

c. Como dultimo recurso, se debera inaplicar la ley, cuando no fue posible

ningun tipo de interpretacion.

Esta jurisprudencia delinea algunos de los parametros a seguir en el
control de convencionalidad, sin embargo lo mas importante de la misma es que
admite que el control de convencionalidad deriva de las sentencias condenatorias
de la Corte Interamericana, en este caso especifico, la mencionada Radilla
Pacheco, por lo cual, el propio Estado mexicano reconoce que la obligacién del

ejercicio del control de convencionalidad es anterior a la reforma de 2011.

Por su parte, en la tesis aislada cuyo titulo expresa: CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD. PUEDE EJERCERSE RESPECTO DE CUALQUIER
ACTUACION U OMISION DEL ESTADO: ACTOS Y HECHOS,3! se vislumbra ya
la jerarquia que deberian ostentar los tratados internacionales sobre derechos
humanos, y que la SCJIN no dejo6 en claro con su resolucion el 3 de septiembre del
2013%%en donde se sefiala: “los Jueces nacionales, independientemente de su
jurisdiccién y competencia, estan obligados a dejar de aplicar una norma inferior
dando preferencia a los contenidos de la Constitucién y de los tratados en
esta materia”, y es asi que al hablar de las “normas inferiores” esta colocando a
los tratados internacionales en derechos humanos en un plano igualitario a la

Constitucion.

Ademas esta tesis sefiala que el control de convencionalidad “no es mas
que la interpretacion del derecho conforme con los tratados”, es decir, la

interpretacion del derecho nacional conforme al internacional sobre derechos

811 Tesis IV.30.A.11 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 2,
diciembre de 2012, p. 1305.
312 Version taquigrafica de la... op. cit., nota 302.
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humanos del que México es parte, y este control se tiene que ejercer ya sea que
se trate de un acto positivo (hormas generales, actos concretos); o bien de una

omision de la autoridad que provoco la violacidén del derecho humano.

Aungue esta tesis amplia el &mbito de aplicacion de los tratados de solo
contra actos a omisiones, cabe mencionar que el control de convencionalidad no
solo implica la interpretacion, sino que como ya se delineo en la jurisprudencia
anterior, se puede llegar a inaplicar la norma nacional para aplicar directamente
una norma de origen internacional en caso de que esta resulte mas favorable al
individuo y no fuera posible una interpretacién conforme en sentido amplio ni

estricto.

La tesis que lleva como titulo DERECHOS HUMANOS. LOS TRATADOS
INTERNACIONALES VINCULADOS CON ESTOS SON DE OBSERVANCIA
OBLIGATORIA PARA TODAS LAS AUTORIDADES DEL PAIS, PREVIAMENTE
A LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE
LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011,3!3 me parece que delinea parte de
lo que en este trabajo se expone, ya que sefiala que la obligacién de cumplir con
los tratados internacionales de los que México es parte no deriva propiamente de
la reforma de junio del afio 2011, sino que, cuando se firma un tratado
internacional se firma bajo la condicibn pacta sunt servanda contenida en el
articulo 26 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
establece que los Estados parte de una Convencion deben cumplir de buena fe la
misma; ademas con la firma del Pacto de San José, el control de
convencionalidad se hace de observancia obligatoria para todas las autoridades

del pais, cuestion previa a la reforma constitucional de junio de 2011.

Entonces expresa que la modificacion a la Constitucién Federal tuvo como

fin, tornar exigibles a las autoridades estatales la observancia de los derechos

813 Tesis 1a. CXCVI/2013, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, t. 1,
junio de 2013, p. 602.
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humanos previstos en los tratados internacionales y ademas “fortalecer el
compromiso del Estado mexicano respecto a la observancia, respeto, promociéon y
prevencion en materia de derechos humanos”. Aunque esta tesis jurisprudencial
es un avance en la postura conservadora que reina en la SCJN, es un error
pensar que no se puede exigir el cumplimiento de lo establecido en un tratado si

no se plasma en el texto constitucional.

Lo cierto es que la reforma al primero constitucional fue el resultado de un
sinfin de circunstancias previas que ya se han comentado a lo largo de este
capitulo, y desde la firma del primer tratado internacional por México, éste debid
ser exigible en todo el territorio nacional, pero debido a las posturas nacionalistas
gue incluso hasta el dia de hoy no se han podido erradicar del todo, es que no se

aplicaban de manera general ni idonea.

Ahora bien, la jurisprudencia titulada JUICIO DE AMPARO. ES UN
MEDIO PARA EL CONTROL DE LA LEGALIDAD, CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD3'# establece como su
titulo lo prevé, que de conformidad a los articulos 1°, 103 y 107 de la Constitucion
Federal, el juicio de amparo, ademas de ser un medio de control de legalidad y
constitucionalidad, se convierte también, mediante las diversas reformas de junio

del 2011, en un medio para el control de convencionalidad.

La tesis que reza: CONCEPTOS DE VIOLACION EN AMPARO
DIRECTO. CUANDO EN ELLOS SE ADUZCA GENERICAMENTE VIOLACION A
DERECHOS HUMANOS ESPECIFICOS CONTENIDOS EN TRATADOS
INTERNACIONALES, EL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO NO DEBE
DECLARARLOS |INOPERANTES, SINO DAR CONTENIDO A ESOS
DERECHOS Y VERIFICAR SI EN LA SENTENCIA RECLAMADA EXISTE

814 Tesis 1.50.C. J/1, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época, t. 2, mayo de
2013, p. 1305.
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ALGUNA TRANSGRESION DE OBJETIVA Y PATENTE APRECIACION,315
contiene un sefialamiento muy importante toda vez que anteriormente, si en una
demanda de amparo se aducia que se habia violado un derecho de fuente
internacional, no se entraba en su estudio, sin embargo, esta jurisprudencia
establece ya que si se aduce aunque sea de manera genérica la violacién a un
derecho humano establecido en algun tratado internacional, se le debe dar tramite
con el fin de verificar si en la sentencia que se estad impugnando existe alguna
transgresion al derecho invocado por lo cual, se establece que no deben
declararse inoperantes dichos agravios, sino que se debe proceder al estudio del
acto reclamado.

La tesis titulada CONTROL DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, es una de las mas recientes que sefiala
como se debe realizar este medio de control, y con ella, mas que limitarse el
control difuso de convencionalidad, se elimind esta obligacion para el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, y para los tribunales ordinarios en
general, por lo cual se transcribe completa, con el fin de no omitir ningin

sefialamiento:

Si bien es cierto que, acorde con los articulos 10. y 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las autoridades jurisdiccionales ordinarias, para hacer respetar
los derechos humanos establecidos en la propia Constitucibn y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, pueden inaplicar leyes
secundarias, lo que constituye un control difuso de su constitucionalidad y
convencionalidad, también lo es que subsiste el control concentrado de constitucionalidad y
convencionalidad de leyes, cuya competencia corresponde en exclusiva al Poder Judicial
de la Federacion, a través del juicio de amparo, las controversias constitucionales y las
acciones de inconstitucionalidad. La diferencia entre ambos medios de control
(concentrado y difuso), estriba en que, en el primero, la competencia especifica de los
organos del Poder Judicial de la Federacion encargados de su ejercicio es precisamente el
analisis de constitucionalidad y convencionalidad de leyes, por tanto, la controversia
consiste en determinar si la disposicion de caracter general impugnada expresamente es o
no contraria a la Constitucion y a los tratados internacionales, existiendo la obligacién de
analizar los argumentos que al respecto se aduzcan por las partes; en cambio, en el

315 Tesis 1V.20. A.22 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
Junio de 2013, p. 1247
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segundo (control difuso) el tema de inconstitucionalidad o inconvencionalidad no integra la
litis, pues ésta se limita a la materia de legalidad y, por ello, el juzgador por razon de su
funcion, prescindiendo de todo argumento de las partes, puede desaplicar la norma. Ahora
bien, en el juicio contencioso administrativo, la competencia especifica del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa es en materia de legalidad y, por razén de su funcién
jurisdiccional, este tribunal puede ejercer control difuso; sin embargo, si el actor formula
conceptos de nulidad expresos, solicitando al tribunal administrativo el ejercicio del control
difuso respecto de determinada norma, de existir coincidencia entre lo expresado en el
concepto de nulidad y el criterio del tribunal, éste puede inaplicar la disposicién respectiva,
expresando las razones juridicas de su decisién, pero si considera que la norma no tiene
méritos para ser inaplicada, bastara con que mencione que no advirtié violacién alguna de
derechos humanos, para que se estime que realiz6 el control difuso y respeto el principio
de exhaustividad que rige el dictado de sus sentencias, sin que sea necesario que
desarrolle una justificacion juridica exhaustiva en ese sentido, dando respuesta a los
argumentos del actor, pues ademas de que el control difuso no forma parte de su litis
natural, obligarlo a realizar el estudio respectivo convierte este control en
concentrado o directo, y transforma la competencia genérica del tribunal administrativo
en competencia especifica. Asi, si en el juicio de amparo se aduce la omisién de
estudio del concepto de nulidad relativo al ejercicio de control difuso del tribunal
ordinario, el juzgador debe declarar ineficaces los conceptos de violacién
respectivos, pues aun cuando sea cierto que la Sala responsable fue omisa, tal proceder
no amerita que se conceda el amparo para que se dicte un nuevo fallo en el que se ocupe
de dar respuesta a ese tema, debido a que el Poder Judicial de la Federacién tiene
competencia primigenia respecto del control de constitucionalidad de normas generales y,
por ello, puede abordar su estudio al dictar sentencia. Si, ademas, en la demanda de
amparo se aduce como concepto de violacién la inconstitucionalidad o inconvencionalidad
de la ley, el juzgador sopesara declarar inoperantes los conceptos de violacion
relacionados con el control difuso y analizar los conceptos de violacién enderezados a
combatir la constitucionalidad y convencionalidad del precepto en el sistema
concentrado.316

De la tesis jurisprudencial anteriormente transcrita se desprende que

aunque el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa puede llevar acabo

un control difuso de convencionalidad, su omisidbn no puede ser objeto de un

amparo, por lo cual, pareciere que no se encuentra obligado a realizarlo, y su

aplicaciobn es mas un derecho que una obligacion. Ademas, la tesis sefiala que

este tribunal tiene la facultad de inaplicar leyes secundarias, omitiendo mencionar

gue incluso pudiera inaplicar la Constitucién en caso de que un derecho de fuente

convencional sea mas amplio, con lo cual se limitan sus facultades.

316 Tesis: 2a./). 16/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, décima época, t. |, abril de
2014, p. 984.
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Lo que se sefala en esta tesis, no es cosa cualquiera, ya que sostiene
que a diferencia del Poder Judicial Federal, la litis de los tribunales ordinarios, y
por lo tanto su funcién principal, no consiste en revisar la constitucionalidad o
convencionalidad de las leyes, sino en meras cuestiones de legalidad, por lo cual,
no procedera un amparo en el que se alegue la omisién de un control difuso de

constitucionalidad o convencionalidad.

Y por si fuera poco, si los partes en el juicio sefialan la inconstitucionalidad
o inconvencionalidad de alguna norma, la autoridad jurisdiccional solo debera
sefalar que no se considerd que se violara algin derecho, sin justificar su decision
ni ser exhaustivo en su razonamiento, por lo que al no poderse amparar contra
esta decisién, se pierde la proteccion que debe derivar del control difuso de

constitucionalidad y convencionalidad en esa instancia.

Antes de la reforma constitucional de 2011 sobre derechos humanos,
efectivamente no se podria interponer un amparo sefialando que la autoridad
primigenia no llevo a cabo un estudio de la Constitucion Federal o de los derechos
convencionales para cerciorarse de que la ley que se aplico es constitucional y
convencional, sin embargo, después de la reforma, todos los tribunales, y no solo
los tribunales, sino todas las autoridades dentro del ambito de sus competencias,
se encuentran mas que facultadas, obligadas a realizar una comparacion de la
norma que se encuentran aplicando con la Constitucion y con los derechos
convencionales, por lo tanto, sefialar que esta omisién no puede ser objeto de un
amparo y que ademas, el ejercicio de estos medios de control difusos no son una

prioridad, va en contra, incluso del mismo texto constitucional.

A partir de la reforma constitucional de 2011, se han creado una gran
cantidad de jurisprudencias; lamentablemente algunas de ellas cada vez imponen
mas reglas, restricciones y obstaculos para aplicar el control de convencionalidad

en la préactica.
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Las jurisprudencias analizadas en este apartado son aquellas que
primordialmente marcan un camino a seguir en el ejercicio del control de
convencionalidad; como ya se dijo, no son todas, ni siquiera la mayoria, sin
embargo, se sefalan las méas destacadas, ya sea por criticables o por que
constituyeron un paso mas en la proteccion integral de los derechos humanos de

fuente internacional.

Al sefialar que existen jurisprudencias controversiales, me refiero a
aquellas que se resisten a admitir la verdadera jerarquia constitucional de los
tratados internacionales de derechos humanos o bien, aquellas que imponen
limites y restricciones al ejercicio del control convencional. La SCJN ha seguido
solo algunos de los criterios establecidos por la CIDH en su jurisprudencia, con lo
gue se da a conocer su aun marcada tendencia conservacionista; por lo tanto es
preciso un cambio radical en el paradigma de nuestros juristas mas destacados,

de nuestro Ministros.

México, se encuentra inmerso en una renovacion que promete ser dificil y
estancarse de vez en cuando, es el caso que en nuestro maximo O6rgano
jurisdiccional encontramos que entre sus dos Salas existen diferencias ideoldgicas
muy marcadas, lo cual puede ser o muy bueno, al existir una diversidad de
criterios que confluyan entre si para finalmente obtener un consenso, o0 muy malo,
al ser una de esas Salas en extremo conservadora, que es precisamente lo que

dio paso a la decisién de 3 de septiembre pasado.

El camino de la construccion de un debido control de convencionalidad en
nuestro pais, es arduo, lleno de dificultades y retrocesos, sin embargo, en esta
era, la era neoconstitucional de la construccion jurisdiccional del derecho, es
importante que se creen en la practica los parametros para el perfeccionamiento
de este medio de control. Lograrlo no es tarea facil, pero lograr un cambio real,

nunca lo es.
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En el siguiente capitulo se vera precisamente cuan lleno de dificultades
estda el camino de la debida proteccion de los derechos humanos, mediante la
critica de la resolucion de la sentencia de la contradiccion de tesis 293/2011, en

donde se tuvieron retrocesos y adelantos.

Todas las tesis aisladas y jurisprudenciales sefialadas anteriormente,
aunque marcaban la pauta para llevar a cabo el control de convencionalidad en
sede nacional de la mejor manera posible, se han visto limitadas por la resolucién
que se analizara en el capitulo siguiente, en donde se evita referirse a la
aplicacion directa de tratados internacionales sobre derechos humanos como
control de convencionalidad e incluso se habla de un “control de regularidad

constitucional” en vez de un bloque de constitucionalidad.
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CAPITULO 4

ANALISIS Y CRITICA DE LA DECISION DE LA CONTRADICCION DE TESIS
293/2011 DE LA SCJN. ; AVANCE O RETROCESO EN LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS?

En el capitulo anterior se hizo ya, un breve estudio de la manera en la que
se lleva a cabo el control de convencionalidad en el Estado mexicano. Sin
embargo la proteccion a los derechos humanos de fuente internacional resulta un
tema nada simple ya que derivado de la reforma, como se vio en el dltimo
apartado, se han creado un mar de criterios jurisprudenciales que indican la

manera en la que se debe llevar a cabo este control.

Cuestion nada simple es que aun después del avance tan importante que
se tuvo con la reforma, algunos operadores juridicos se nieguen al real cambio de
paradigma que viene acompafado de un amplisimo catadlogo de derechos

aplicables de manera directa.

En este marco, el 3 de septiembre del afio 2013, se resolvio la contradiccion
de tesis 293/2011, la cual ha sido sumamente controversial. Algunos autores
opinan que con ella se avanzé en la proteccion de los derechos humanos y otros,

a los cuales me uno, consideran que fue limitada y restrictiva.

En esta resolucion se realiz6é una interpretaciéon del articulo 1° constitucional
bastante cuestionable. Existen varios métodos para llevar a cabo la interpretacion
constitucional. EI método formalista, que mantiene los postulados tradicionales de
la norma; la interpretacion material, que pretende ser racionalista; la interpretacion
gramatical mediante la cual se busca el verdadero significado de las palabras que
contiene la norma; la sistematica, donde se parte del supuesto de que

ordenamiento juridico es un sistema armonico y por lo tanto existe coherencia
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entre todas las normas; la interpretacion historica en donde se analiza el proceso

de creacion de la norma para desentrafiar lo que pretendia el constituyente.3!’

También existe la interpretacion evolutiva, que se preocupa mas por el
modo en que se aplica la norma y porque esta se adapte a los constantes cambios
de la sociedad; la interpretacion comparativa, que se apoya en ordenamientos
juridicos extranjeros similares; la interpretacion literalista que consiste en
interpretar la norma de acuerdo al sentido literal de las palabras y la de politicidad
en donde se pretende encontrar el espiritu de la norma.®'® Solo por mencionar las
mas utilizadas. Si analizamos el resultado final de la resolucion, la misma no
encuadra en ningun método de interpretacion de los sefialados anteriormente,

como se vera en la narracidén de este capitulo.

Es entonces que en esta Ultima parte de la investigacion se hace un analisis
y una critica final a esta decision que desde mi punto de vista constituye un
retroceso en el camino ganado de la proteccion a los derechos humanos de fuente
convencional. Claro esta, que no todo el grueso de esta decisién es errado e
incluso, como se vera mas adelante, tuvo aciertos y discusiones interesantes que
también es prudente analizar, por lo cual se realizara un estudio mas o menos

exhaustivo.

En virtud de lo visto y comentado ya en los 3 capitulos que preceden, la
critica y analisis se realizaran conforme al marco del derecho internacional de los
derechos humanos, de las obligaciones que México como pais tiene con la
comunidad internacional y sobretodo, en el contexto de la proteccion a los

derechos humanos, sea cual fuere su fuente.

817Le6n Bastos, Carolina, La interpretacion de los derechos fundamentales segln los tratados
internacionales sobre derechos humanos”, Madrid, Talleres editoriales Cometa, 2010, pp. 31y ss.
318jdem.
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4.1. EL INSOLITO EXPEDIENTE VARIOS 912/2010. EL ANTECEDENTE
FUNDAMENTAL DE LA CONTRADICCION DE TESIS.

Este apartado pudiera ser sumamente extenso por detallado, al referirme al
tan conocido caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, sin embargo,
precisamente por ser este caso tan conocido y tan tratado por estudiosos del
derecho, trataré de cefiirme a un pequefio antecedente acompafiado por lo que al

caso interesa.

Como ya la mayoria sabe, la primer sentencia condenatoria en contra el
Estado mexicano por la CIDH fue en virtud del caso Radilla Pacheco. Este caso se
desarrolld en torno del delito de desaparicion forzada de personas a cargo de
elementos del ejército mexicano en contra del sefior Rosendo Radilla Pacheco.
Toda vez que los hechos del caso ocurrieron en 1974 el Estado sefalé que la
Corte era incompetente para resolver el asunto planteado, ya que como se ha
visto, México asumio la competencia contenciosa de la Corte hasta 1999; sin
embargo finalmente se resolvié que este delito tenia una continuidad en el tiempo
ya que al no haber encontrado a la victima, o bien sus restos mortales, se
encontraba vigente el delito y por lo tanto la Corte tenia competencia para

resolver.319

319Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco... op. cit. nota 221, parrafo
22. Al respecto, cabe distinguir entre actos instantaneos y actos de caracter continuo o
permanente. Estos ultimos “se extienden durante todo el tiempo en el cual el hecho continGa y se
mantiene su falta de conformidad con la obligacion internacional”. Por sus caracteristicas, una vez
entrado en vigor el tratado, aquellos actos continuos o permanentes que persisten después de esa
fecha, pueden generar obligaciones internacionales respecto del Estado Parte, sin que ello
implique una vulneracién del principio de irretroactividad de los tratados, y;

Parrafo 139. En el derecho internacional la jurisprudencia de este Tribunal ha sido precursora de la
consolidacion de una perspectiva comprensiva de la gravedad y el caracter continuado o
permanente y auténomo de la figura de la desaparicion forzada de personas. La Corte ha reiterado
gue ésta constituye una violacion mdltiple de varios derechos protegidos por la Convencion
Americana que coloca a la victima en un estado de completa indefensiéon, acarreando otras
vulneraciones conexas, siendo particularmente grave cuando forma parte de un patron sistematico
0 practica aplicada o tolerada por el Estado. La desaparicion forzada implica un craso abandono de
los principios esenciales en que se fundamenta el Sistema Interamericano120, y su prohibicién ha
alcanzado caracter de juscogens.
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Es entonces que se condend al Estado mexicano a cumplir con una serie
de prestaciones entre las que se encontraban la publicacion de la sentencia
condenatoria, la indemnizacion de las victimas denunciantes, la implementacion
de cursos permanentes relativos al analisis de la jurisprudencia de la CIDH sobre
desapariciones forzadas, brindar ayuda psicoldgica y psiquiatrica a las victimas
que asi lo soliciten, el pago de gastos y costas, la realizacién de una semblanza
de la vida de Rosendo Radilla Pacheco, realizar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad en presencia de los afectados por este delito y la colocaciéon de
una placa en algun sitio de Atoyac de Alvarez, Guerrero que remembrara los
hechos ocurridos.

Sin embargo la Corte no concluy6 con esta condena la sentencia sino que
fue mas alla en su labor protectora de los derechos humanos convencionales, al
sefalar que el Estado mexicano debia adoptar las reformas legislativas necesarias
para compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar y el articulo 215 del
Codigo Penal Federal, con la CADH y la Convencion Interamericana sobre

Desaparicion Forzada de Personas respectivamente.

Al sefalar que el Estado mexicano debe realizar estas reformas, se advierte
el caracter complementario del sistema interamericano en la proteccion de los
derechos humanos, estando la Corte facultada para tomar esta determinacion con
fundamento en la obligacién derivada del articulo 2 de la Convencion, sin embargo
para el Estado fue complicado asumir su responsabilidad internacional y cumplir

con lo relativo a este punto resolutivo de manera pronta y eficaz.

Ademas de este punto, también sefialé que las autoridades jurisdiccionales
del Estado estan obligadas a realizar un control de convencionalidad ex officio,
con el fin de velar por el efecto util de los tratados signados, lo cual no es

incompatible con el control de constitucionalidad al que se encuentran obligadas:

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
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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 aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officioentre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién
Americana.

Este parrafo de la sentencia Radilla, es el que enmarca el comienzo del
verdadero cambio de paradigma constitucional en nuestro pais, ya que es aqui
donde se sefiala la obligacion de las autoridades nacionales de ejercer control de
convencionalidad exx oficio, que aunque era practicamente hasta el momento un
término desconocido en el pais no es una obligacion nueva, pues como se ha
mencionado, esta obligacion surge con la primera firma de un tratado internacional
sobre derechos humanos al ser esta una materia que merece especial proteccion
y en virtud de que una vez ratificado un instrumento internacional, este se vuelve
parte de nuestro sistema juridico interno y como parte del mismo debe ser

cumplido.

Pero no solo eso, también se sefiala una cuestion que se discutio en la
sentencia de la contradiccién de tesis 293/2011 a analizar en este apartado, ya
que al llevar a cabo el control de convencionalidad en sede interna, las
autoridades deben tener en cuenta no solamente la Convencion, sino todas las
interpretaciones que de ella ha realizado la CIDH, es decir, su jurisprudencia; por
lo cual, plantearse por la SCJN si las sentencias de la Corte en las que no es parte
México son o0 no vinculantes, era un asunto que no se encontraba sujeto a

aprobacion o desaprobacion por parte de este 6rgano supremo de nuestro pais.

Al ser esta la primera sentencia dictada contra el Estado mexicano por la
Corte Interamericana, no se sabia muy bien que medio se debia utilizar para ser

cumplida y en una primera instancia solo se cumplié en tiempo con la publicacion
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de la sentencia en los medios indicados en la misma, pero no con el resto de la

condena.

Es entonces que el dia 19 de mayo del 2011 se dicté por la CIDH la
resolucion de la supervision de cumplimiento de sentencia en la que se sefal6 que
México habia cumplido solo con la publicaciéon de la sentencia pero no con el resto
de los puntos resolutivos; asi mismo se le concedié un tiempo prudente para el
cumplimiento de la misma, exhortandole a cumplir con sus obligaciones

internacionales.320

En virtud a esta resolucion de la CIDH, el presidente de la SCJN con fecha
27 de mayo del 2010 ordené la formacion del expediente varios 489/2010, con el
fin de realizar una consulta sobre la competencia o la falta de la misma que tenia
ese supremo o6rgano jurisdiccional para decidir sobre el cumplimiento de la
sentencia Radilla, y turné los autos al Ministro José Ramén Cossio Diaz para su

resolucion.

Se determiné finalmente que la SCIN se encontraba facultada para
conocer del caso, cuestion del todo trascendental ya que es una especie de “auto-
atribucién” que se otorga la Corte al no existir en el Estado mexicano el medio
para llevar a cabo el cumplimiento de la sentencia interamericana, ademas de que
la obligatoriedad general de su cumplimiento se encontraba en duda toda vez que
la resolucion que se tomara no derivaba de un caso concreto en el Estado
mexicano por lo cual, al ser un caso atipico, no se podia saber cual seria su

cumplimiento practico.

El 7 de septiembre del 2010 se formo el expediente varios 912/2010 con el

fin de resolver sobre la aplicabilidad de las sentencias interamericanas en el

320Corte Interamericana de derechos humanos, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos
Mexicanos, Supervision de cumplimiento de sentencia, serie C, nUmero 209.
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sistema interno, la manera en que estas debian ser llevadas a cabo y la forma en

la que se tenia que llevar a cabo el control de convencionalidad en sede interna.

En el transcurso de la resolucion de este asunto se llevo a cabo la reforma
de junio de 2011 sobre derechos humanos, reformandose entre otros articulos el
1 y el 103, por lo cual, al contener estas reformas cambios trascendentales en
materia de derechos humanos, sus garantias y tratados internacionales, se

debieron tomar en cuenta al momento de dictar la resolucién correspondiente.

Se resolvio que la SCIN no es competente para analizar si las sentencias
de la CIDH son o no correctas ya que esta es otra jurisdiccion sobre la cual México
acepto su competencia y por lo tanto solo le resta decidir la manera en la que ha
de cumplirse con la misma. Este sefialamiento es de suma importancia ya que se
entendieron los compromisos internacionales adquiridos por el Estado mexicano

con lo cual se dio un paso en la proteccion de los derechos convencionales.

Ademas, de aqui se derivé una cuestion que se retomo en la contradiccion
de tesis citada. Se cre6 una especie de bloque conformado por los siguientes

elementos:

- Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con fundamento
en los articulos 1° y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion;

- Todos los derechos humanos contenidos en Tratados Internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte.

- Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos
en las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
mexicano no haya sido parte.**

Ahora bien, la conformacién de esta especie de “bloque fundamental”, fue
un avance de suma importancia en el reconocimiento y aplicacion de los derechos

de fuente convencional asi como el ejercicio del control de convencionalidad en

sede nacional y de constitucionalidad difuso. Mediante el expediente varios

821Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco... op. cit. nota 221, parrafo
31.
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912/2010, se cimentd el cambio de paradigma constitucional en nuestro pais en el

que aun se sigue trabajando.

Al reconocer dentro de un mismo blogque de constitucionalidad a los
tratados de fuente convencional y jurisprudencias de la Corte Interamericana se
vislumbraba ya una proteccion a los derechos como nunca antes se habia dado en

nuestro pais.

Sin embargo, en la contradiccion de tesis que mas adelante se analizara se
tomo este listado consistente en todos los derechos humanos de fuente
convencional y constitucional asi como la jurisprudencia nacional e
interamericana, como un “parametro del control de regularidad constitucional”, que

cabe adelantar, es un término poco usado y sin un gran desarrollo conceptual.

Al introducir este término se difumina ese bloque de constitucionalidad que
se venia planteando o que por lo menos se entendia de la resolucion del varios
912/2010 y se limita el control de convencionalidad como mas adelante se vera.
Con esta resolucién se veia venir un profundo cambio en la proteccion de los
derechos convencionales que ahora se ha visto limitada por nuestro mismo érgano

jurisdiccional maximo.

El caso Radilla y el asunto varios 912/2010 mediante el cual se sefiala que
efectivamente el Estado mexicano esté obligado a cumplir con las sentencias de la
Corte sin cuestionarlas, son el mayor precedente que se tiene sobre la
obligatoriedad del Estado a realizar control de convencionalidad en sede interna.

Porque la CIDH se lo sefial6 y porque la SCJIN reconocio esta obligacion.

No cabe entonces sino decir que este asunto es fundamental para
comprender el panorama en el que se resolvio la sentencia de la contradiccion de
tesis 293/2011. Ya se plante6 una triple causa de la obligatoriedad de ejercer este
medio de control; la firma de tratados internacionales sobre derechos humanos por

el Estado, la supeditacion a la competencia de la CIDH, las sentencias
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condenatorias dictadas contra el Estado mexicano por la CIDH, la reforma de junio
del 2011 sobre derechos humanos a la Constitucion y la aceptacion de la

obligacion de este ejercicio por la SCIN.

4.2. CONTRADICCION DE TESIS 293/11.

Con el antecedente de la resolucion del expediente varios 912/2010,se
abrié un panorama amplisimo sobre la proteccion de los derechos humanos de
fuente convencional y el efectivo control de convencionalidad. Se comenzaron a
crear precedentes jurisprudenciales sobre este tema, como se ha visto en el
capitulo anterior y se inici6 poco a poco con la construccion de un verdadero
sistema protector de los derechos humanos sin importar la fuente de donde

deriven.

En muchos estados de la Republica las autoridades jurisdiccionales
comenzaron a abrirse al panorama del control de convencionalidad vy
constitucionalidad difuso, aunque muchas fueron las que se encontraban reacias
al cambio y en general se necesitd —y se sigue necesitando- una capacitaciéon

pormenorizada de manera general.

Es entonces que al recibir la SCJN el escrito de denuncia de la
contradiccion de tesis a analizar, se decidié sentar precedentes no solo sobre la
contradiccion en si, sino que ademas, desentrafiar cuestiones que aun los
operadores juridicos nos preguntdbamos en la practica diaria de la aplicacion de la

legislacién y la interpretacion constitucional y convencional.

Si este asunto se resolvio de manera negativa o positiva es una cuestion
que al dia de hoy tiene opiniones divididas, sin embargo me atrevo a sefialar que
aguellos que veamos mas por la proteccién de los derechos humanos, sea cual
sea su fuente, mas que por la supremacia constitucional a rajatabla ensefiada
desde tiempos inmemorables en las facultades de Derecho, creemos que tuvo

aciertos, pero también retrocesos. Cada persona en la lectura juzgara.
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4.2.1. Antecedentes del caso.

El 24 de junio del afio 2011, la SCJN recibié la denuncia de la posible

contradiccion de tesis entre los criterios sustentados por el Primer Tribunal

Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer Circuito,

con sede en Morelia, Michoacan, dictados al resolver el amparo directo 1060/2008

y los sustentados por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito con sede en el Distrito Federal, al dictar resolucion dentro de los amparos
directos 344/2008 y 623/2008.

Las jurisprudencias derivadas del asunto 1060/2008del Primer Tribunal

Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer Circuito

son:

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN
RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA
CONSTITUCION.

Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos
humanos, deben ubicarse a nivel de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, porque dichos instrumentos internacionales se conciben como una extension
de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos humanos, en tanto que
constituyen la razén y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios que
conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los
medios de defensa que prevé la propia Constitucién y de acuerdo con su articulo 133 las
autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden
ser ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su &mbito competencial.3?

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES
MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO.

Tratdndose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano como no deben
limitarse a aplicar s6lo las leyes locales, sino también la Constitucidn, los tratados o
convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia emitida por cualesquiera de los
tribunales internacionales que realicen la interpretacion de los tratados, pactos,
convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer el control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales, porque éste
implica acatar y aplicar en su ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas de
cualquier orden para asegurar el respeto de los derechos y garantias, a través de politicas
y leyes que los garanticen.®?

322 Tesis X1.10.A.T.45 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX,
mayo de 2010, p. 2079.
323 Tesis X1.10.A.T.47 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI,
mayo de 2010, p. 1932
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Por su parte, el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito dicto las siguientes tesis en los asuntos 344/2008 y 623/2008

respectivamente:

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR
MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL
ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN
LA DE AQUELLOS.

Los articulos 10., 133, 103, fraccidon |, y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, establecen respectivamente: que todo individuo gozara de las
garantias que ella otorga; que las leyes del Congreso de la Union, que emanen de ella, y
los tratados acordes a la misma, seran la Ley Suprema de toda la Unién; que los
tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite por leyes o actos
de la autoridad que violen las garantias individuales; y, las bases, los procedimientos y las
formas para la tramitacion del juicio de amparo. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ubicé a los tratados internacionales por encima de las leyes federales y por
debajo de la Constitucién, segun la tesis del rubro: "TRATADOS INTERNACIONALES. SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL." (IUS 192867). De
ahi que si en el amparo es posible conocer de actos o leyes violatorios de garantias
individuales establecidas constitucionalmente, también pueden analizarse los actos y leyes
contrarios a los tratados internacionales suscritos por México, por formar parte de la Ley
Suprema de toda la Unién en el nivel que los ubicé la Corte. Por lo tanto, pueden ser
invocados al resolver sobre la violacién de garantias individuales que involucren la de los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales suscritos por México.3**

JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unién los tratados internacionales
suscritos por México, en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible
invocar la jurisprudencia de dicho tribunal internacional como criterio orientador cuando se
trate de la interpretacién y cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos
humanos.3?®

La SCJN decidié que por la trascendencia del tema conoceria del caso el
Pleno y lo turno al Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea para que formulara el

proyecto de resolucion correspondiente.

324 Tesis 1.70.C.46 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII,
agosto de 2008, p. 1083

325 Tesis: 1.70.C.51 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII,
diciembre de 2008, p. 1052.
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De las versiones taquigraficas de las Sesiones de la Corte3?® se desprende
que primeramente se discutié si realmente procedia el estudio de fondo de esta
contradiccion ya que todos los asuntos de los que derivé la contradiccion de tesis
gue ahora se estudia, fueron resueltos con fundamento en la legislacion anterior a
2011; es decir, aun no tenia cabida la reforma sobre derechos humanos (articulo 1
constitucional), ni sobre el juicio de amparo (articulo 103 y 107 constitucionales).
Esta discusion tuvo lugar toda vez que al ya no existir los articulos en los que se
fundamenta una decision jurisdiccional, es dificil realizar una interpretacion con el

fin de aclarar el verdadero contenido de una ley.

Finalmente se decidié entrar al fondo del asunto ya que si bien, se habia
sentado un precedente al resolver la viabilidad del cumplimiento del caso Radilla
mediante el expediente varios 912/2010, al no derivar este expediente de un
proceso jurisdiccional nacional ni cumplir con los debidos requisitos de ley, esta
decision no constituia jurisprudencia, por lo cual se avocarian al conocimiento del
asunto para finalmente llegar a una decision vinculatoria para todos los 6rganos
judiciales respecto a la aplicacion practica del control de convencionalidad.
También se decidiria la manera en la que deben ser aplicados los derechos
humanos contenidos en tratados internacionales y finalmente, ponderar cual es el

valor de la jurisprudencia de la CIDH.

El solo hecho de que la SCJN haya decidido conocer del fondo del asunto
de una contradiccion de tesis que se fundamenté en una normativa reformada a
profundidad, es ya de por si importante. Aunque las decisiones de ambos asuntos
fueron dictadas con fundamento en legislaciones anteriores al 2011, siendo una
materia tan importante como es la proteccion de los derechos humanos, y en
virtud de que pese a la reforma constitucional sobre la materia no se tenia claro

hasta el momento la manera en la que todas las autoridades debian aplicar los

326\/ersion taquigrafica de la sesién publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, celebrada el 26 de agosto de 2013, p. 4 y ss. Este texto se puede encontrar en la
pagina: http://www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013PO.pdf.
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derechos humanos de fuente convencional, la SCJN, al tomar la decisién de
conocer sobre este asunto, abrié las puertas a un precedente jurisprudencial Gnico

en su historia y de una fundamental trascendencia.

Por estas y mucho mas razones que se iran desentrafiando a lo largo de la
estructura del presente capitulo es que es fundamental estudiar la sentencia de la
contradiccion 293/2011, y sefalar lo que desde mi perspectiva fue un acierto y que

un retroceso.

4.2.2. Constituciéon Federal, tratados internacionales sobre derechos
humanos, derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales de los que México es parte, jurisprudencia nacional e

interamericana. ¢ Formacién de un bloque o lucha jerarquica?

Como ya se dijo, son varias y fundamentales las cuestiones que se discuten
en la contradiccidon de tesis 293/2011. El primer tema que se trata es la jerarquia
gue guardan los tratados internacionales en nuestro ordenamiento juridico, y se
analiza la evolucion jurisprudencial que se ha tenido en este tema para finalmente
determinar la posicién que deben tener los tratados internacionales en general y

los que contienen derechos humanos.

Se comienza sefialando que es generalmente aceptado tanto
doctrinariamente, como por ese Alto Organo Jurisdiccional que el articulo 133 de
la Constitucion es aquel que establece la jerarquia normativa y con él, el principio
de supremacia constitucional, que se ha abordado durante varias épocas

jurisprudenciales®?’

Ahora bien, como se sefiala en la sentencia la jerarquia normativa en
México, es una cuestién que no ha sido estatica, sino que ha ido cambiando con el
paso del tiempo, maxime por lo que ve al valor de los tratados internaciones, por lo

que el articulo 133 constitucional ha sido interpretado de diversas maneras para

827 Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011, op. cit, nota 212.
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adaptarse a los compromisos internacionales que México ha adquirido mediante la

firma de multiples tratados que forman parte integrante del sistema juridico interno.

El primer pronunciamiento que se realizé fue en el amparo en revision
2069/91, en donde se dijo que los tratados internacionales, y las leyes federales
gozaban del mismo valor jerarquico, por lo cual los tratados tenian un valor legal.

De este asunto se derivo la siguiente jurisprudencia:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA.

De conformidad con el articulo 133 de la Constitucidn, tanto las leyes que emanen de ella,
como los tratados internacionales, celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el
Senado de la Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el rango
inmediatamente inferior a la Constitucién en la jerarquia de las normas en el orden juridico
mexicano. Ahora bien, teniendo la misma jerarquia, el tratado internacional no puede ser
criterio para determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la Ley de las
Camaras de Comercio y de las de Industria no puede ser considerada inconstitucional por
contrariar lo dispuesto en un tratado internacional.>%®

Posteriormente, dentro del amparo en revision 1475/98 se hizo un
pronunciamiento que cambio por completo el valor jerarquico de los tratados
internacionales ya que se dijo que los tratados se encuentran por encima de las
leyes federales y en un plano inferior inmediato a la Constitucion General, de

donde derivo la siguiente jurisprudencia:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de
normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién Federal es
la norma fundamental y que aunque en principio la expresién "... seran la Ley Suprema de
toda la Unién ..." parece indicar que no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es
superada por el hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucidn y ser aprobadas
por un 6rgano constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados deben
estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la
Constitucién es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las demas normas
del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas soluciones, entre
las que destacan: supremacia del derecho federal frente al local y misma jerarquia de los
dos, en sus variantes lisa y llana, y con la existencia de "leyes constitucionales", y la de
gue sera ley suprema la que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema
Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo

328Tesis P. C/92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,Octava Epoca,t. 60, diciembre de
1992, p. 27
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plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el
local. Esta interpretacién del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos
internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a
todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a suscribir los tratados
internacionales en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado
interviene como representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de
su ratificacién, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar esta
jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe limitacién
competencial entre la Federacién y las entidades federativas, esto es, no se toma en
cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino que por mandato
expreso del propio articulo 133 el presidente de la Republica y el Senado pueden obligar
al Estado mexicano en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos
ésta sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la
interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al
local en una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estan expresamente concedidas
por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados.". No se pierde de vista que en su anterior conformacién, este Maximo Tribunal
habia adoptado una posicion diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Nimero 60, correspondiente a diciembre de 1992,
pagina 27, de rubro: "LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN
LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal Pleno considera
oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior de los
tratados incluso frente al derecho federal.>*

El dltimo de los cambios respecto a la jerarquia normativa se realiz6é en el
amparo en revision 120/2002, dentro del cual se sefialo la existencia de un orden
juridico superior que marca el propio articulo 133 constitucional; la existencia de
un orden jerarquico en el que se encuentran por encima los tratados
internacionales de cualquier ley general y por debajo de la Constitucion; y
finalmente, lo que me parece el mayor avance hasta ese momento, la necesidad
de ver a la Constitucion desde un vision internacionalista, por lo que los tratados
debian ser cumplidos en todo momento de buena fe, sin que exista la posibilidad
de invocar la legislacion interna con el fin de no cumplirlo.®3° De este asunto de
derivo la siguiente tesis jurisprudencial, que cabe sefalar, ya se ha citado en el
anterior capitulo, sin embargo con el fin de no perder el hilo conductor de la

narracion, se vuelve a citar:

329Tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
Noviembre de 1999, p. 46

330 L a convencion de Viena de 1966 sobre el derecho de los tratados establece en su articulado lo
siguiente: Articulo 27.1. Un Estado parte en un tratado no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento del tratado. Articulo 26. Pacta sunt
servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.

214



TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA
DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de
caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las
leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios
de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y
premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados
internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucion Federal y por encima
de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena Sobre el Derecho
de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de
derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda®”, contrae libremente
obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas
invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional.3**

Como se puede apreciar, existe una evolucion en cuanto a la posicion
jerarquica de los tratados internacionales en el Estado mexicano, ya que han
elevado constantemente de posicién jerarquica dentro de nuestro ordenamiento,
sin embargo: Las tres interpretaciones anteriores han tenido por objeto el articulo
133 constitucional, que segun sefiala la Suprema Corte, es el precepto en que se
fundamenta el principio de supremacia constitucional e incluso marca la jerarquia

normativa del ordenamiento juridico, o por lo menos asi lo ha establecido.

También cabe sefialar que en las Ultimas dos interpretaciones que elevan la
jerarquia de los tratados internacionales, es decir, los amparos en revision
1475/1998 y 120/20023%3%2, se plante6 la posibilidad de que cuando los tratados
internacionales versaran sobre derechos humanos, estos fueran considerados en
un nivel constitucional, aunque finalmente en ninguna de las dos resoluciones, la
SCJN se aventur6 en establecer este orden en forma de tesis jurisprudencial, sino

gue solo se planted en sus argumentos estas posibilidades.

$B1Tesis P. I1X/2007, op. cit., nota 263.

3%2E] engrose de la sentencia del amparo en revision 120/2002puede ser consultado en
http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx?Tema=&Consecutivo
=1475&Anio=1998&TipoAsunto=2&Pertenecia=0&MinistrolD=0&SecretariolD=0&Material D=0
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Ahora bien, el articulo 133 constitucional en su parte primera establece:
Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién 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 aprobacién del Senado, seran la Ley

Suprema de toda la Unién.

De la simple lectura del articulo anterior se puede apreciar que se sefala
un listado de las normas que deben ser consideradas como la Ley Suprema de la
Union, por lo cual estoy de acuerdo en que este articulo establece una especie de
bloque supralegal o bien, un orden juridico superior, sin embargo disido de nuestro
Alto Tribunal en lo que se refiere al orden jerarquico que guardan entre si las

normas mencionadas en el mismo.

Esto es, este articulo nos sefiala un listado de normas; 1. La Constitucion
General; 2. Las leyes federales, y; 3.Los tratados internacionales; sin embargo
esto no quiere decir que este pronunciamiento constituya un listado en orden
jerarquico, de la norma con mas valor a la norma con menos valor, ya que de ser
asi, no se les podria haber dotado a los tratados internacionales de un valor
supralegal ya que se encuentran mencionados después de las normas federales.

Por otro lado, coincido en que, cuando el articulo 133 constitucional sefiala
que las leyes que emanen del Congreso de la Unién y los tratados internacionales
deben estar conformes con la misma, se estan sefialando requisitos de validez sin
los que no seria posible que los tratados existieran dentro de nuestro sistema
juridico, lo cual constituye un parametro de regulacién de su existencia y validez.
En la sentencia se sefiala que este signo, es decir, el hecho de que la Constitucion
prevea los requisitos de validez necesarios para la firma de los tratados

internacionales es signo inequivoco de su supremacia, y concuerdo con ello.

La controversia aqui es que aunque la Constitucion permanezca suprema,

los tratados internacionales sobre derechos humanos y los derechos que
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contienen los tratados en general, por disposicion de la propia Constitucién han
pasado a formar parte de la misma. Simplemente porque una vez que el Estado
mexicano en uso de su soberania y bajo los lineamientos establecidos bajo su
Constitucion Federal, signa un tratado internacional sobre derechos humanos, se
encuentra obligado a actuar bajo las reglas del derecho internacional de los
derechos humanos, y por lo tanto a ejercer un control de convencionalidad en su
territorio nacional y esta obligacion se ve reforzada por la reforma al primero

constitucional que ratifica dicha obligacion.

Entonces, la cuestiébn que se trata aqui, no es si la Constitucién tiene
supremacia frente a los tratados internacionales, sino que es fundamental que se
diferencie entre tratados internacionales en general de los tratados internacionales
sobre derechos humanos. Esta distincion es fundamental ya que los tratados
sobre derechos humanos como ya se dijo en el primer capitulo de este trabajo, no
son sinalagmaticos, por lo que los Estados una vez que han firmado un tratado
con estas caracteristicas se encuentran obligados a garantizar los derechos
establecidos en el mismo a sus ciudadanos pues de lo contrario incurririan en una

responsabilidad internacional.

Es decir, me parece adecuado que los tratados internacionales en general
guarden una jerarquia infraconstitucional, al igual que las leyes federales, sin
embargo, los tratados internacionales en materia de derechos humanos tienen
caracteristicas especiales que para poder ser llevados a la practica, necesitan
tener una cierta autonomia de actuacion. Aungue claro estd, que los derechos
humanos contenidos en los tratados en general también deben elevar su jerarquia,

independientemente de su fuente.

Esto no quiere decir que se deba considerar que tienen una mayor jerarquia
gue la Constitucion. Desde mi perspectiva, no se debe hablar de que exista un
orden jerarquico que se guarde entre la Constitucion, los tratados sobre derechos

humanos y los derechos que contienen los tratados en general, ya que por el
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contrario, deben ser complementarios y subsidiaros uno del otro dentro del

territorio nacional.

Cabe aclarar que al hablar sobre los tratados internacionales sobre
derechos humanos, estos incluyen el texto completo del tratado, ya que por un
lado, dentro de este tipo de documentos internacionales, encontramos un catalogo
de derechos y por el otro, ciertas reglas de actuacion que deben ser llevadas a
cabo por los paises con el fin de garantizar el ejercicio de los derechos

convencionales.

Este cumplimiento de los tratados sobre derechos humanos en ningun
momento menoscaba la soberania nacional ni la supremacia Constitucional ya
que hay que recordar que una vez que un tratado fue ratificado, se integra a
nuestro sistema juridico y como tal se debe cumplir, no obstante a las sanciones

internacionales que correspondan en caso de incumplimiento al Estado parte.

Es entonces que todos los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los derechos que contienen los tratados en general debieran
concebirse no al mismo nivel que el resto, sino en un plano constitucional sin que
entre estos y la Constitucién exista una relacion jerarquica que decida cual se
debe aplicar con preferencia, en donde la Unica regla de aplicacion sea el principio

pro persona.

Es evidente que en nuestro pais la soberania nacional en ocasiones
funciona como un tope de la aplicacion del control de convencionalidad y con ello,
del ejercicio de los derechos humanos, tal como lo manifiesta José de Jesus
Becerra Ramirez: este problema es muy evidente, al verse reflejado en su
resistencia historica a todo aquello que tenga visos de injerencia externa. La
soberania es el discurso recurrido para argumentar opciones contrarias a signos

de apertura internacional, principalmente a la hora de la aplicacion practica de los
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derechos de las personas que surgen en fuentes supranacionales.333Esta
soberania estricta que no permite nada, ni aun los derechos humanos, por encima

del Estado y su Constitucién, es la que vemos argumentada en esta sentencia.

Ahora bien, en la sentencia analizada también se dice que el dar respuesta
a la contradiccion “problematiza” las respuestas que han existido hasta ahora
sobre el orden jerarquico nacional, ya que mediante ese estudio se cuestiona si la
misma respuesta aplica para los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Evidentemente este problema no solo tiene su origen en la
contradiccion de tesis misma, sino en las reformas constitucionales de junio del

2011 sobre derechos humanos y amparo.

Efectivamente el problema, -si se quiere llamar asi- de la contradiccion de
tesis resuelta, dejo de versar sobre los asuntos que motivaron las diversas tesis
aisladas para ampliar sobremanera su importancia al dar respuesta dos afios
después de la reforma, a cuestiones que aun no encontraban una base o

precedente del cual asirse al momento de la préactica judicial y administrativa.

Por esta razén, se decidi6 ampliar el contenido sobretodo del articulo
primero constitucional actual y crear un pardmetro de actuacién para todos los
operadores juridicos. Es entonces que la doctrina jurisprudencial de la SCIN en
este caso empieza por sefialar que el articulo primero constitucional no hace sino
reconocer los derechos humanos provenientes de dos fuentes; la Constitucion

misma y los tratados internacionales de los que México sea parte.

Sin embargo esta decision resulta controversial en muchos sentidos.
Cuando la SCJN interpret6 el articulo primero constitucional sefialando que este
no hace mas que reconocer todos los derechos establecidos tanto en la misma

Constitucion como en los tratados internacionales de los cuales el Estado

333 Becerra Ramirez, José de JesUs, El constitucionalismo ante los instrumentos internacionales de
los derechos fundamentales”, México, UBIJUS, 2011, p. 50.
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mexicano sea parte, deja fuera al resto de las normas contenidas en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, que tienen caracteristicas de especial
aplicacion y que ademas contienen la conformacion de los 6érganos internacionales
mediante los cuales se lleva a cabo el control de convencionalidad concentrado,

tales como la CIDH.

Ademas, también se dejaron fuera normas que contienen la aplicacion
preferente del principio pro persona,®** aquellas que impiden la aplicacion del
derecho interno como causa del incumplimiento de un tratado33®, las que sefialan
que si un Estado no protege ya los derechos y libertades convencionales debe
modificar su derecho interno para incluirlas®® e inclusive las que hablan sobre el
deber de respeto y proteccion que deben tener los Estados sobre los derechos
convencionales®¥’, ya que estas normas, aunque hablan sobre la forma en la que
se deben proteger o aplicar los derechos, no constituyen derechos en si y no

pueden ser agregadas a un catalogo.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos son complementarios
a los ordenamientos nacionales y coadyuvan en la proteccién de los derechos, por
lo cual es necesario que no solo los derechos que estos contienen sino todo el
contenido de los mismos sea elevado a un nivel constitucional, lo cual no
menoscaba en ningln momento la supremacia constitucional pues como la
Suprema Corte bien lo sefala, su firma ha sido realizada en un marco
constitucional que impone requisitos que deben ser satisfechos para que estos
tratados tengan validez. Sin embargo, una vez firmados por el Estado, estos

deben ser cumplidos, sea cual sea la jerarquia que el Estado les reconozca.

334Solo por citar algunas, el articulo 29 de la CADH, el 15 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura y el articulo 14 de la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

335Articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

336Articulo 2 de la CADH.

337Articulo 1 de la CADH.
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Por esta razon, elevar la jerarquia solo de los derechos que los tratados
internacionales contiene pero no la jerarquia de los tratados sobre derechos
humanos, equivale a reconocer los derechos que el Estado ya se ha obligado a
cumplir mediante la firma de los tratados, pero hacerlo de la manera que el Estado
considere pertinente, ignorando el resto de las normas de aplicacion contenidas en
los tratados con estas caracteristicas especiales de realizacion.

La SCJN justifica que solo los derechos contenidos en los tratados eleven

su jerarquia con las siguientes afirmaciones:

Antes de la reforma constitucional, habria sido posible estudiar la dicotomia de ‘“tratados
internacionales de derechos humanos” y “tratados internacionales” en general a la luz del
enfoque de jerarquia normativa construido a partir de la interpretacion del articulo 133
constitucional. Sin embargo, no puede soslayarse que la reforma al articulo 1°
constitucional no se acompafié con una enmienda al articulo 133, lo cual conduce a
este Tribunal Pleno a concluir que la razén de dicha omisién atiende a lo
insatisfactorio que seria abordar con base en un criterio de jerarquia formal la
problematica surgida por la existencia de dos fuentes primigenias de
reconocimiento de los derechos humanos.>®

Como se puede apreciar la SCJIN fundamenta su decisién en que no se
modifico la reforma al articulo primero constitucional no vino acompafiada de la
reforma al 133, por lo cual si el legislador hubiera querido elevar la jerarquia de los

tratados internacionales lo hubiera hecho de manera literal.

Si leemos nuevamente el articulo 133 constitucional nos podemos percatar
—como Yya se dijo- de que este articulo no otorga una jerarquia de manera literal a
ninguna de las normas que menciona, sino que se limita a mencionar que tanto la
Constitucion, las leyes emitidas por el Congreso de la Union y los tratados
internacionales constituyen la ley suprema de la Nacion, por lo cual, crea un
bloque de leyes supremas que de ninguna manera implica una jerarquia
especifica y a rajatabla. Por esto es que no existia la necesidad de reformar el
articulo 133, ni la existe ahora, en virtud de que este no indica jerarquizacion

alguna.

338 Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011... op. cit., nota 212, p. 29.
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Es entonces que segun esta decision de la SCJN, los tratados
internacionales, tanto en general como en materia de derechos humanos, siguen
ocupando un mismo lugar jerarquico dentro de nuestro sistema juridico, sin
diferenciarse los unos de los otros, y lo que pasé a ser una extension de la propia
Constitucion, elevando con ello su valor jerarquico, fueron los derechos que se
contienen en los mismos, claro esta, sean de la materia que fueren, pues la
distincion entre tratados en general y sobre derechos humanos , -considero la

Corte- no tiene la menor importancia.

4.2.3. Reformas constitucionales sobre derechos humanos. Fundamento
invocado por la SCJN para sustentar que solo los derechos

convencionales eleven su jerarquia.

Como se ha mencionado ya, en la resolucion analizada se sefiala que en
virtud de la reforma constitucional de junio de 2011 sobre derechos humanos, lo
que el constituyente permanente pretendié elevar a rango constitucional, fue
Unicamente los derechos humanos contenidos en los Convenios Internacionales
signados por Meéxico, mas no el resto de la normativa de los tratados

internacionales.

Para ello se fundamenta en otros articulos constitucionales ademas del
primero, que fueron reformados también, los cuales son el 103 —que establece el
juicio de amparo-, el 15 —que trata sobre la celebracibn de tratados
internacionales- y el 105, fraccion Il, inciso G —que sefala a las autoridades

facultadas para llevar a cabo acciones de inconstitucionalidad.

A continuacion se muestra el texto anterior y el actual de los articulos

comentados:
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TEXTO ANTERIOR

TEXTO ACTUAL

Articulo 103. Los tribunales de la Federacion
resolveran toda controversia que se suscite:

I. Por leyes o actos de la autoridad que viole las
garantias individuales...

Articulo 103. Los Tribunales de Ila
Federacion resolveran toda controversia que
se suscite:

I. Por normas generales, actos u omisiones
de la autoridad que violen los derechos
humanos reconocidos y las garantias
otorgadas para su proteccion por esta
Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte...

Articulo 15. No se autoriza la celebracién de
tratados para la extradicion de reos politicos, ni
para la de aquellos delincuentes del orden
comun que hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicién de esclavos;
ni de convenios o tratados en virtud de los que
se alteren las garantias y derechos
establecidos por esta Constitucion para el
hombre y el ciudadano.

Articulo 15. No se autoriza la celebracion de
tratados para la extradicion de reos politicos,
ni para la de aquellos delincuentes del orden
comin que hayan tenido en el pais donde
cometieron el delito, la condicion de
esclavos; ni de convenios o tratados en
virtud de los que se alteren los derechos
humanos reconocidos por esta Constitucién
y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte.

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de
la Nacion conocera, en los términos que sefale
la ley reglamentaria, de los asuntos
siguientes...

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que
tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de caracter
general y esta Constitucién.

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

g)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 Constitucion.
Asimismo los organismos de proteccién 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...

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

Il. De las acciones de inconstitucionalidad
que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion 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...

g) 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
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...
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Como se puede observar en la anterior tabla, el constituyente permanente
efectivamente protegio a los derechos humanos de fuente convencional sobre las
violaciones que pudieran darse en contra de ellos incluso por otros tratados
internacionales, sin embargo, esta circunstancia no es obice para que adquieran
una importancia especial y mayor en nuestro sistema juridico. Ademas, la SCJN
sefala que el articulo 15 constitucional reformado -anteriormente transcrito- es el
fundamento juridico maximo de que los tratados internacionales no deben elevar

Su jerarquia:

...mientras que el requisito previsto en el articulo 15 constitucional garantiza que, con
independencia de la jerarquia normativa del instrumento que las reconozca, las normas
internacionales de derechos humanos, y no el tratado en su conjunto, se integren al
parametro de regularidad contenido en el articulo 1° constitucional. Asi, las normas
internacionales de derechos humanos que cumplan con el requisito material previsto en el
articulo 15, pasaran a formar parte del catalogo constitucional de derechos humanos,
desvinculandose del tratado internacional que es su fuente y, por lo tanto, de su jerarquia
normativa, para gozar, en consecuencia, de supremacia constitucional en los términos
previamente definidos.

Ahora bien, de la lectura del articulo 15 reformado —sefialado en la tabla- se
puede advertir que lo Unico que establece es la imposibilidad de celebrar tratados
internacionales que estén en contra de los derechos humanos contenidos en la
Constitucion o bien, en otros tratados signados por el Estado mexicano. En ningun
momento sefala que los tratados sobre derechos no tengan valor mas que en lo
que ve a su listado de derechos humanos, ni se entiende en su texto, por el
contrario, se protegen los derechos de fuente convencional que ya han sido

reconocidos en México mediante la firma de tratados internacionales.

No es el fin de este trabajo, manifestar una postura en la que todos los
tratados internacionales ostenten una jerarquia constitucional, sin embargo, se
reitera que los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen
caracteristicas especiales de realizaciébn que para ser realizados en la practica,
requieren que los Estados les reconozcan una posicion a nivel constitucional
dentro de su ordenamiento juridico, lo cual no es Obice a la soberania estatal ni a

la supremacia constitucional.
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Por el contrario, al ser el derecho internacional de los derechos humanos
una especie de modelo minimo de proteccion a los derechos, este no se impone a
las decisiones estatales ni a su sistema juridico interno, sino que por el contrario,
pretende ser un complemento en la proteccion de los derechos humanos, jamas

encontrarse por encima de un ordenamiento nacional.

Ademas, al formar los tratados internacionales parte del derecho interno
desde el momento en el que son ratificados, adquieren obligatoriedad para el
Estado, su cumplimiento no se encuentra sujeto a su potestad interna, por lo que
deben ser cumplidos y los derechos que ellos contienen deben ser reconocidos a
sus ciudadanos, mediante un debido control de convencionalidad, velando en todo

momento por la compatibilidad de estos instrumentos con el derecho interno.

Es entonces que si bien, los tratados internacionales en general deben
seguir conservando la jerarquia infra-constitucional, se deben diferenciar estos de
los instrumentos sobre derechos humanos que cuentan con caracteristicas de
especial aplicacion y no pueden ni deben ser incompatibles con el sistema juridico

interno de los paises firmantes.

4.2.4. Jerarquia constitucional de los derechos contenidos en los tratados

internacionales de los que México sea parte. Su viabilidad practica.

Se debe empezar este apartado por decir que el reconocimiento de una
multiplicidad de derechos a las personas, siempre sera favorable y coadyuvara al
debido desarrollo de un Estado constitucional y democrético. Sin embargo existe
un problema practico en la aplicacion de todos los derechos establecidos en los
tratados de los que el Estado mexicano es parte.

Cuando el articulo primero constitucional sefiala que se reconocen tanto
aquellos derechos sefalados en la Constitucion como aquellos de fuente

internacional encontrados en instrumentos signados por el Estado, amplia el
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catalogo de derechos humanos, no solo a unos pocos, sino a miles de derechos
gque no son conocidos por una generalidad. El reconocimiento de derechos
humanos coherentes y racionales nunca estar mal, sin embargo, su realizacion

practica, si no se encuentra bien fundamentada, puede llegar a ser irrealizable.

Esta afirmacion que pareciere tan simple en realidad conlleva
consecuencias de no menor importancia. En primer lugar, el hecho de que el
articulo primero constitucional en su primer parrafo reconozca tanto los derechos
humanos contenidos en la Constitucion como en todos los tratados de cualesquier
materia signados por el Estado mexicano, implica que se tenga una cantidad de
derechos indeterminada, por la enorme cantidad de tratados internacionales que
México ha firmado desde épocas inmemorables. Aunque los derechos humanos
son una cuestion de primera importancia y podriamos pensar que mientras mas
derechos reconozca un pais a sus ciudadanos se vivirA en un ambiente mas
democratico y constitucional, lo verdaderamente importante es que estos sean

materialmente realizables.

Esto se debe a que México en su calidad de ente internacional ha suscrito
desde 1836 un sinfin de tratados internacionales en multiples materias como son
derecho penal, fiscal, mercantil, laboral, derecho de los conflictos armados,
derecho internacional humanitario, cooperacion educativa y cultural, solucién
pacifica de controversias, organismos internacionales, derecho maritimo, comercio
internacional y desarrollo, salud, protecciéon del patrimonio cultural y natural,
transportes, narcoticos, drogas y sustancias psicotropicas, propiedad intelectual,
derechos y deberes de los Estados, paz, cooperacidén juridica, organismos
regionales y privilegios e inmunidades de los organismos internacionales, solo por

mencionar algunas.

Por este motivo en primer lugar se deben identificar todos y cada uno de los
derechos contenidos en la totalidad de los tratados internacionales de los que se

forma parte, para después crear medios de acceso a esos derechos de manera
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interna en el pais, ya que no es suficiente que estos derechos se puedan proteger
mediante el juicio de amparo, sino que lo id6neo seria que no se tuvieran que
exigir por este medio una vez violados sino que el Estado garantizara su

aplicacion de manera previa.

Ademas, la gran mayoria de los ciudadanos no sabe cual es este nuevo
catalogo de derechos humanos que puede exigir, por lo cual si el Estado no les da
publicidad, seran derechos humanos, si, pero plasmados solo en papel, como
muchas otras normas, por lo que al existir tantos derechos dificiimente
determinables, se desdibuja la certeza juridica. Es entonces que cuando las
personas desconocen sus derechos y si tienen o no la autorizacion legal de llevar
a cabo ciertos actos juridicos se puede llegar a violar el principio de seguridad

juridica y el de legalidad e incluso el de debido proceso.

Hay otra cosa a tener en cuenta. Con la ampliacion del catalogo de
derechos humanos en nuestro pais también debié aumentar el numero de
obligaciones, ya que el derecho de uno, es la obligaciébn de otro y que esto
conlleva por tanto, nuevas obligaciones que deben ser exigidas. Esta situacion
puede llegar a tener consecuencias nada simples ya que al no conocer los

derechos exigibles, tampoco se conocen las obligaciones.

Al no saber si con determinadas actuaciones estamos violando un derecho
humano o si una vez que se tiene un fallo favorable en cierto asunto, mas tarde
nos encontraremos con que se viol6 un derecho convencional dentro del proceso y
se debe reponer todo el procedimiento o existe un nuevo tratado internacional
firmado por México que se debe tener en cuenta para poder validar las
actuaciones realizadas sin conocimiento del nuevo documento internacional, se

esta dejando a los ciudadanos sin certeza juridica, lo cual no es poco problema.

Aunado a esto, cabe realizar una reflexion sobre los derechos humanos.

Como lo sefiala Humberto Nogueira, los derechos humanos tienen caracteristicas

227



especiales; son universales, supra y trasnacionales, irreversibles, progresivos,
tienen una posicion preferencial respecto de cualquier otra norma, tienen una
eficacia erga omnes, una fuerza expansiva y siempre se deberdn maximizar,33°
pero también destaca que efectivamente no son absolutos, como se analizara mas

adelante con mayor profundidad.

Ahora solo me referiré a esta parte de los limites de los derechos humanos
en donde, para que estos puedan ser realizados se requiere que frente a estos,
existan deberes. Es decir, como ya se dijo, para que un derecho humano pueda
ser llevado a la practica debe existir un deber correlativo que permita su

consecucion.

Si este deber no existe, y se reconoce a los ciudadanos un sinfin de
derechos —que incluso resultan indeterminables- muy dificilmente se podran llevar
a la practica. Pondré un ejemplo. La CADH en su articulo 23 sefala: Todos los
ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades... c) de tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su
pais. Este es el derecho politico de “acceso a la funcion publica” que no se
encuentra contemplado por nuestra legislacion estatal actual, sino solamente por

la federal, que no vincula a los 6rganos estatales de administracion de justicia.

Para que este derecho sea efectivamente llevado a la practica es necesario
gue exista correlativamente un deber por parte de las autoridades estatales de
garantizar la permanencia en la fuente laboral a la persona y garantizar que no se
le despedira sin causa justificada, por ejemplo con un contrato laboral por tiempo
indeterminado. Sin embargo, si no existe esta obligacion correlativa al derecho
dificilmente se podra realizar y mas dificil sera aun si las personas no conocen los

derechos que poseen.

339 Nogueira Alcala, Humberto, Teoria y dogmatica de los derechos fundamentales, México, UNAM,
2003, pp. 69 y ss.
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Es entonces que aunque los derechos humanos se vean como un triunfo
que impone limites al poder de los mas fuertes, si estos no son protegidos de una
manera correcta, y se crean los deberes correlativos a los mismos, terminaran
siento letra muerta, una norma inaplicable que solo se podra exigir una vez que ya
se haya violado, y solo por las personas que tengan a su alcance el conocimiento
juridico y los recursos econémicos para exigir la proteccion de sus derechos ante

los Tribunales, pero eso es ya, materia de otra tesis.

4.2.5. Catadlogo de derechos humanos de fuente nacional y convencional
como parametro del control de regularidad constitucional. ¢Limitacion

al control de convencionalidad o cambio de tecnicismo juridico?

Con la reforma de junio de 2011 al articulo primero constitucional, al ampliar
el catdlogo de derechos humanos reconocidos por el Estado, y dar una
importancia especial a los tratados internacionales en la materia, se dio una nueva
y reforzada luz sobre la obligacién de ejercer control de convencionalidad en sede
nacional por todas las autoridades del Estado mexicano; cuestion que como ya se
ha fundamentado en los capitulos precedentes, deriva de la firma de tratados
internacionales sobre derechos humanos y desde ese momento se debe realizar
este control. Con la reforma se admitié esta obligacién y constituyd una forma de

garantizar su ejercicio en todos los niveles estatales.

Pese a la reforma, con la resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011
por la SCJN pareciere que se trata de limitar el control de convencionalidad. Se ha
llegado a esta conclusion toda vez que dentro de la resolucion se evita invocar el
término “control de convencionalidad” y se infiere que con la reforma lo que se
pretendia era ampliar el catalogo de derechos humanos a los establecidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano fuera

parte.

Con esta afirmacion se establece que esta especie de bloque creado por
los derechos habidos tanto en la Constitucion como en los tratados de los que

229



México sea parte, constituyen un “parametro de control de regularidad
constitucional”, sin abundar en la sentencia mas sobre el significado de este
término, que alcances tiene este nuevo parametro o como influye en la obligacion

del Estado de realizar un efectivo control de convencionalidad en sede interna.

Esto me lleva a preguntar ¢Qué es el control de regularidad constitucional?
Ya que este término es raramente utilizado por los estudiosos del derecho y se
puede prestar a malas interpretaciones. Pues bien, el “control de regularidad
constitucional” no es un término que tenga un vasto desarrollo doctrinal ni

jurisprudencial.

José Ramon Cossio nos habla desde 1997 del control de regularidad de las
normas juridicas, término por el que denota la existencia de la jerarquizacion de
las normas en los ordenamientos juridicos actuales, lo cual conlleva que las
diferentes normas juridicas que lo componen deriven su validez del hecho de no
ser contrarias a las normas de jerarquia superior. Es decir, una ley es valida
siempre y cuando, ademas de haber sido realizada bajo el procedimiento que
indique la Constitucion y por autoridad competente, recoge o por lo menos no
desconoce el contenido de normas de mayor jerarquia hasta llegar a la

Constitucion.340

Es entonces que el término control de regularidad de las normas juridicas
simplemente se extiende a un panorama mas general partiendo desde las normas
que conforman la base de la piramide normativa hasta la Constitucion, que se
encuentra en la cupula de la jerarquia normativa, para enlazar unas normas con
otras que deben ser acordes a las de mayor jerarquia pues de lo contrario seran
nulas. Este término se utiliza entonces en el ejercicio procesal del control de

constitucionalidad.

340Coosio D., José Ramon “Cuestiones Constitucionales. El control de regularidad de las reformas
constitucionales”, Revista Este pais, ndamero 74, mayo
1997 ,http://estepais.com/inicio/historicos/74/5_ensayo_cuestiones_cassio.pdf.
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Ya Rubén Sanchez Gil se refiere en el 2002 al control de regularidad
constitucional como un elemento indispensable del Estado constitucional que tiene
como finalidad “mantener la vigencia del orden establecido por la ley
fundamental”,®*! ademas refiere que la forma en que se realiza este control de
regularidad es mediante los procesos ad hoc a través de los cuales se realiza la
declaracion de inconstitucionalidad de un acto o norma y el control ejercido por el

resto de las autoridades ordinarias, como un mecanismo de control difuso.

Es entonces que segun la anterior definicion el control de regularidad
constitucional lo ejercen todas las autoridades en el ambito de sus competencias
al velar por el efectivo cumplimiento de la normativa constitucional, ya sea que
este lo realice la SCJIN mediante los procedimientos ad hoc en lo que se dicta una
declaratoria de inconstitucionalidad de la norma, o bien, mediante el control difuso
de la regularidad constitucional llevado a cabo por las autoridades ordinarias
dentro de sus actuaciones diarias al aplicar y sobretodo no contravenir a la

Constitucion.

Ahora bien, la SCIN ha equiparado este término con el de control de
constitucionalidad o bien, control de validez constitucional como se puede apreciar

en las jurisprudencias:

% ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. EL CONTROL DE LA
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION AUTORIZA EL EXAMEN DE TODO TIPO DE
VIOLACIONES A LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.3*? En esta tesis aislada se sefiala entre otras cosas que la SCIN

realiza el control de regularidad constitucional a través del analisis de los

31sanchez Gil, Rubén A., “El control difuso de la constitucionalidad en México”. Reflexiones en
torno a la tesis P./J. 38/2002,Revista Mexicana de Derechos Constitucional, nimero 11, 2002, este
texto puede ser encontrado en la pagina
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/11/ard/ard7.htm.

342 Tesis P. XI/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII,
junio de 2008, p. 673.
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hechos que pudieran ser violatorios de la constitucién, declarando finalmente si

la norma general es valida o invalida.

+» CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. EL CONTROL DE LA REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, AUTORIZA EL EXAMEN DE LOS ACTOS PROVENIENTES DE LAS
LEGISLATURAS ESTATALES TENDIENTES A DIRIMIR CONFLICTOS DE
LIMITES ENTRE MUNICIPIOS.3*3 Esta jurisprudencia equipara el control de
regularidad constitucional a la facultad de la SCJIN de ejercer el control de
constitucionalidad ya que sefala que este se lleva a cabo a través de los

medios que le ha sefialado el articulo 105 de la Carta Magna.

% CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FINALIDAD DEL CONTROL DE LA
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION INCLUYE TAMBIEN DE MANERA RELEVANTE EL
BIENESTAR DE LA PERSONA HUMANA SUJETA AL IMPERIO DE LOS
ENTES U ORGANOS DE PODER.3* En esta tesis aislada que data del afio
1999 podemos encontrar que el control de regularidad constitucional no solo se
refiere a la salvaguarda de la Constitucion General sino que ademas se debe
tener en cuenta los derechos de los que son titulares las personas con el fin de

no afectarlos.

Como se puede observar, en las tesis anteriores la SCJIN se ha referido al
control de regularidad constitucional como aquel mecanismo mediante el cual se
lleva a cabo la salvaguarda de la Constitucién, cumpliendo asi con el principio de
supremacia constitucional frente al resto de las normas que integran nuestro
sistema juridico y utlizandolo también como sinénimo de control de

constitucionalidad o control de validez constitucional.

343 Tesis P./J. 130/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
Noviembre de 1999, p. 793.
344Tesis P./J. 101/99, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X,
Septiembre de 1999, p. 708
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Al respecto existe otra jurisprudencia en la que me parece que es mas
evidente que la SCJIN ha utilizado los términos control de constitucionalidad y
control de regularidad constitucional para referirse al mismo mecanismo de
defensa de la Constitucion Federal y por lo tanto me permito transcribirla en su
totalidad:

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. EL CONTROL DE LA REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION, AUTORIZA EL EXAMEN DE TODO TIPO DE VIOLACIONES A LA
CONSTITUCION FEDERAL 3%

Los Poderes Constituyente y Reformador han establecido diversos medios de
control de la regularidad constitucional referidos a los 6rdenes juridicos
federal, estatal y municipal, y del Distrito Federal, entre los que se encuentran
las controversias constitucionales, previstas en el articulo 105, fraccién I, de la
Carta Magna, cuya resolucién se ha encomendado a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en su caracter de Tribunal Constitucional. La finalidad
primordial de la reforma constitucional, vigente a partir de mil novecientos noventa y
cinco, de fortalecer el federalismo y garantizar la supremacia de la Constitucion,
consistente en que la actuacion de las autoridades se ajuste a lo establecido en
aguélla, lleva a apartarse de las tesis que ha venido sosteniendo este Tribunal Pleno,
en las que se soslaya el andlisis, en controversias constitucionales, de conceptos de
invalidez que no guarden una relacion directa e inmediata con preceptos o
formalidades previstos en la Constitucion Federal, porque si el control constitucional
busca dar unidad y cohesién a los érdenes juridicos descritos, en las relaciones de
las entidades u 6rganos de poder que las conforman, tal situacion justifica que una
vez que se ha consagrado un medio de control para dirimir conflictos entre dichos
entes, dejar de analizar ciertas argumentaciones sélo por sus caracteristicas formales
0 su relacibn mediata o inmediata con la Norma Fundamental, produciria, en
numerosos casos, su ineficacia, impidiendo salvaguardar la armonia y el ejercicio
pleno de libertades y atribuciones, por lo que resultaria contrario al propdsito
sefialado, asi como al fortalecimiento del federalismo, cerrar la procedencia del citado
medio de control por tales interpretaciones técnicas, lo que implicitamente podria
autorizar arbitrariedades, maxime que por la naturaleza total que tiene el orden
constitucional, en cuanto tiende a establecer y proteger todo el sistema de un Estado
de derecho, su defensa debe ser también integral, independientemente de que pueda
tratarse de la parte organica o la dogmatica de la Norma Suprema, dado que no es
posible parcializar este importante control.

Del texto anterior se desprende que existen ciertos medios —como la
controversia constitucional- mediante los cuales se puede llevar a cabo el control
de regularidad constitucional, por lo que al ser este un medio de defensa de la

Constitucion establecido como un medio de control constitucional, los términos son

345 Tesis P./J. 98/99, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. X,
Septiembre de 1999, p. 703.
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equiparables del todo, conforme al escaso desarrollo que se tiene sobre este
concepto especificamente, la Unica diferenciacién que podia existir, es que cuando
se habla de “control de regularidad constitucional” se enfoca este en un aspecto
procesal del término, es decir, se refiere a los mecanismos procesales que existen

para la defensa de la Constitucion.

Si el control de regularidad constitucional no es mas que un sinénimo del
control de constitucionalidad o bien, es otra forma de referirnos a la parte procesal
del control de constitucionalidad, debemos recordar que hasta antes de la reforma
sobre derechos humanos del 2011 era concentrado y ahora se debe realizar por
todos las autoridades estatales, y para su realizacion se debe de tener en cuenta
el catalogo que se ha conformado por los derechos convencionales y

constitucionales.

De esta afirmacion, desde mi perspectiva derivan avances y retrocesos. El
avance en cuanto a que al ser los derechos convencionales parte de este blogue o
parametro, son parte integrante de la Constitucion y por lo tanto, adquieren el
mismo valor que los derechos constitucionales y la Constitucion misma. El
retroceso se debe a que a lo largo de toda la resolucion se habla de este nuevo
control de regularidad constitucional pero se evita el término “control de

convencionalidad”.

Con esto, pareciere que se pretende limitar el ejercicio del control de
convencionalidad ya que por un lado, al pertenecer los derechos convencionales
al mismo catdlogo de derechos fundamentales que conforma el pardmetro de
control, se estan aplicando, por lo cual pudiera pensarse que se cumple con esta
obligacion. Sin embargo, habria que preguntarnos ¢Donde queda el resto de las
normas previstas en los tratados internacionales sobre derechos humanos que no

constituyen derechos?
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Lo que se determin6 con esta resolucion fue que los tratados
internacionales sobre derechos humanos no tenian mas valor que los tratados en
general aunque estos tuvieran caracteristicas especiales, lo cual implica que los
derechos de fuente convencional tienen un valor constitucional, sin embargo el
resto de las normas de aplicacion, como aquellas en que se instituye la CIDH y la
Comision Interamericana, reglas como el principio pro persona, pacta sunt
servanda y obligacion de adecuacion del derecho interno, han quedado fuera de
esta elevacion de jerarquia y no se plantean como parametro de aplicacion frente

al resto de las normas.

El problema principal que se tiene con el término control de regularidad
constitucional es que se mantiene con este solo dicho, la jerarquia suprema del
texto constitucional sobre los derechos convencionales y evidentemente sobre el
resto del texto de los tratados internacionales sobre derechos humanos al que se
ha adherido México, que al no constituir un derecho en si, no se incluye dentro del

nuevo catalogo de derechos humanos reconocido.

La préctica jurisdiccional es la que finalmente terminara de sentar las bases
sobre las cuales se aplicara el control de convencionalidad o si este se seguira
aplicando de la misma manera en la que se comenzaba a aplicar antes de que se
dictara esta resolucion, sin embargo, creo en definitiva que se limitd el control de
convencionalidad en sede interna, sometiendo a todo el contenido de los tratados
sobre derechos humanos y a los derechos convencionales al imperio de la
Constitucion, incluso si las normas de aplicacion y actuacion e implementaciéon de
los derechos establecidas en esos documentos internacionales beneficiaran méas a

la persona.

Ademas se debe hacer otro tipo de andlisis. El término control de
regularidad constitucional, si bien, no es nuevo del todo, se ha usado en pocas
ocasiones por la SCJIN y nunca ha sido un término muy explorado ni definido, por

lo que normalmente se equipara —como ya se dijo- con el control de
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constitucionalidad de las normas. Pese a esto, si nosotros hablamos de

“regularidad constitucional” de una norma juridica, ¢,a qué nos referimos?

Se plantea esta pregunta porque el término regularidad, pareciere surgir de
la forma de creacioén de la norma. Es decir, una norma es regular y por lo tanto
valida, si ha sido creada bajo el proceso jurisdiccional establecido en la

constitucion por lo que formalmente es valida.

Sin embargo, esa norma que es regular por estar creada bajo el proceso de
creacion de una ley establecido en la Constitucion y por la autoridad facultada
para ello, puede ser materialmente inconstitucional, en virtud a que su contenido
no es acorde o incluso es violatorio de la norma fundamental, lo cual resultaria de
un andlisis comparativo posterior de la norma con la Constitucion para finalmente
llegar a este sefialamiento mediante una declaratoria de inconstitucionalidad por
los 6rganos federales facultados para ello, o bien, mediante la inaplicacion de la
misma, por las autoridades de menor rango. En este supuesto, tendriamos una
norma constitucionalmente regular, por estar creada de acuerdo a los canones
constitucionales. Sin embargo, esa misma norma podria ser materialmente

inconstitucional por contravenir su texto.

Creo entonces, que si lo que la SCJIN quiso referir con el término control de
regularidad constitucional era sencillamente un control de constitucionalidad de las
normas generales, debié referirlo de esta manera ya que el término utilizado
puede resultar confuso por inexplorado, pues aunque ha sido utilizado en varias
resoluciones de este drgano, nunca se ha creado una doctrina a su alrededor que
nos indique sus caracteristicas y meétodos de realizacion o bien, que sefale

claramente que se trata de un sinonimo de control de constitucionalidad.
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4.2.6. Aun supremacia constitucional, sobre todo y ante los derechos

humanos de fuente convencional.

En la resolucion analizada, ademas de sefalar que con la reforma
constitucional de 2011 se cre6 un pardmetro para el ejercicio del control de
regularidad constitucional, integrado por los derechos humanos de fuente
convencional y constitucional, se establecié que estos no pueden ser entendidos
en un orden de jerarquia ya que al ser derechos humanos, importa poco la fuente

de donde emanan, ya que lo verdaderamente importante es su proteccion.

Esta es una las afirmaciones mas importantes y trascendentales de la

sentencia estudiada, y la SCJN lo sostiene de esta manera:

...los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales y en la Constitucion
no se relacionan entre si en términos jerarquicos. En consecuencia, el enfoque tradicional
de la jerarquia de los tratados internacionales no constituye una herramienta satisfactoria
para determinar el lugar que ocupan en el ordenamiento mexicano los derechos humanos
reconocidos en dichos instrumentos normativos. 4

Cuando se sefala que los derechos humanos ya sean de fuente
convencional o constitucional no pueden ser relacionados en términos jerarquicos
pareciere que se esta dando un gran salto en lo que ve a su proteccién integral, ya
que no importaria en este supuesto la fuente de la cual derive un derecho sino
que lo importante es que ese derecho nacional o internacional sea cumplido y
protegido a cabalidad, sin embargo posteriormente se sefiala en la resolucion en

comento:

...las fuentes normativas que dan lugar a los dos parametros de control son las normas de
derechos humanos previstas en la Constitucion y en los tratados internacionales de los
cuales el Estado mexicano es parte. Consecuentemente, ambos parametros de control
forman parte del mismo conjunto normativo y, por tanto, integran el aludido parametro de
control de regularidad, de modo que hablar de constitucionalidad o convencionalidad
implica hacer referencia al mismo pardmetro de regularidad o validez, aunque para
efectos meramente didacticos pueda diferenciarse entre el origen de la norma empleada
para desarrollar el estudio de validez respectivo.®’

346Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011... op. cit., nota 212, p. 30.
347|bidem, p. 53.
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Por lo dicho en esta parte de la sentencia parece que se esta equiparando
el control de convencionalidad al control de constitucionalidad, o bien, se sefala
gue ambos controles pueden ser realizados mediante un control de regularidad
constitucional e incluso este Alto Organo Jurisdiccional tiene a bien sefialar que la

misma CIDH ha establecido lo siguiente:

..."la pretensiéon de oponer el deber de los tribunales internos de realizar el control de
constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce la Corte, es en realidad un
falso dilema, pues una vez que el Estado ha ratificado el tratado internacional y reconocido
la competencia de sus 6rganos de control, precisamente a través de sus mecanismos
constitucionales, aquéllos pasan a conformar su ordenamiento juridico. De tal manera, el
control de constitucionalidad implica necesariamente un control de convencionalidad,
ejercidos de forma complementaria 348

Es entonces que pareciere que la SCIN se fundamenta en esta Ultima
afirmacion de la CIDH para suponer que el control de convencionalidad se debe
llevar a cabo mediante un control de constitucionalidad por el hecho de que una
vez que un Estado ratifica la Convencion Americana, esta pasa a ser parte de su
derecho interno, y aunque la afirmacién de la Corte Interamericana ha sido del
todo acertada, cuando la Suprema Corte sefiala que hablar de constitucionalidad o
convencionalidad implica hacer referencia a un mismo parametro de validez limita
el control de convencionalidad solo al contenido del parametro de regularidad
constitucional creado, dejando fuera el resto de las normas contenidas en los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por México, por lo

cual, se limita el adecuado ejercicio del control de convencionalidad.

Hasta el momento todos los argumentos plasmados indican que la SCJIN
incorporé de un modo u otro, los derechos humanos de caracter convencional a
nuestro sistema juridico en un nivel constitucional ya que se sefala con toda

claridad que estos no pueden ser relacionados en términos jerarquicos en virtud a

348Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman Vs. Uruguay, supervision de
cumplimiento de sentencia... op. cit., nota 234, parrafo 88.
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gue todos conforman un mismo catalogo que conforma el parametro de

regularidad constitucional.

Pese a estas afirmaciones, la resolucion se bifurca en un sentido férreo de
supremacia constitucional incluso frente a los derechos convencionales al

establecer:

Como expresamente se establecié en el articulo 1° constitucional, en México todas las
personas son titulares tanto de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
como de los previstos en los tratados internacionales que sean ratificados por el Estado
mexicano, lo que significa que, con motivo de la reforma constitucional, los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales se han integrado expresamente a
nuestro ordenamiento juridico interno, para ampliar el catalogo constitucional de derechos
humanos, en el entendido de que, derivado de la parte final del primer parrafo del
propio articulo 1° constitucional, cuando en la Constitucion haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la
norma constitucional.®*°

Con esta especie de ‘regla de aplicacion ‘finalmente se reafirmo la
supremacia del texto constitucional por encima de toda norma aplicable en
México, incluso sobre los derechos humanos de fuente convencional lo cual
significa un retroceso tanto en el ejercicio del control de convencionalidad como en
la proteccion de estos derechos y ademas constituye el incumplimiento de las

obligaciones internacionales por parte del Estado mexicano.

Se dividirdn los razonamientos vertidos en torno a estas afirmaciones en
dos partes. Primero es necesario sefialar porqué esta decision constituye un
retroceso en el ejercicio del control de convencionalidad y la proteccién de los
derechos humanos de fuente convencional y posteriormente se analizara lo que
esta decision implica en el cumplimiento de las obligaciones internacionales para

el Estado mexicano.

Como ya se ha visto a lo largo de este trabajo, una de las caracteristicas

fundamentales del control de convencionalidad es el principio pro persona, es

349 Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011... op. cit., nota 212, p. 37.
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decir, el derecho internacional de los derechos humanos actia como subsidiario al
derecho interno de los paises, por lo cual, cuando exista un conflicto al momento
de decidir cudl legislacion es la que se debe aplicar, se debe preferir la que mas

beneficie a la persona 0 menos la perjudique.

Este es un principio béasico de la aplicacion del derecho internacional de los
derechos humanos y de los sistemas regionales de proteccion de los derechos
humanos y ademas, ejercido correctamente garantiza la proteccion de la persona

por doble partida, mediante la legislacion nacional y la internacional.

Hay que recordar también que la CADH recoge este principio en su articulo
29, por lo cual en ningln momento se pretende que ésta sea aplicada de manera
preferente, por el contrario, el derecho internacional de los derechos humanos
siempre se establece como un minimo de derechos a reconocer por los paises

parte de la Convencion, como una especie de piso de los derechos.

Es entonces que cuando la SCJIN sefalé que los derechos humanos de
fuente tanto nacional como internacional se encontraban dentro de un mismo
pardmetro para realizar el control de regularidad constitucional, parecia que se
habia logrado una proteccion integral de los derechos humanos sin importar la

fuente de la que provinieran, mas aun cuando en la resolucién se expreso:

...es la que la doctrina y la jurisprudencia han identificado como el principio pro persona, el
cual obliga a que la interpretacién de los derechos humanos se desarrolle favoreciendo en
todo tiempo la proteccion mas amplia... En este sentido, adoptando como premisa la
inviabilidad de resolver este tipo de situaciones con apoyo en los criterios tradicionales de
interpretacién y resolucion de antinomias, el Poder Reformador otorgé rango
constitucional al principio pro persona como elemento armonizador y dinamico para
la interpretacion y aplicacion de normas de derechos humanos.

Con estas afirmaciones la SCJN reiteré la importancia fundamental del
principio pro persona en la practica de la aplicacibn de los derechos tanto
nacionales como convencionales, por lo cual se podia dilucidar un gran avance en
materia de proteccion a los derechos humanos. Sin embargo, cuando mas

adelante se afirmé que si bien, tanto los derechos reconocidos por la Constitucién
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como los de fuente convencional conformaban un mismo bloque, debian
prevalecer las restricciones constitucionales por encima de ellos, eliminé todo

avance que pudiera haberse visualizado.

No solo no existi6 un avance, sino que ademas pudiera afirmarse que se
realiz6 una sobre-interpretacion o inadecuada interpretacion de la Constitucion
Federal, en virtud de que el texto del segundo parrafo del articulo primero
constitucional, sefiala claramente que se debera emplear el principio pro persona
como regla para determinar cudl legislacion se deberd aplicar, tal como se sefala
a la letra: Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Es entonces que la misma Constitucion Federal sefiala como regla para
saber qué derecho se debe aplicar, si el nacional o el internacional, la aplicacion
del principio pro persona, situacion que se limit6 mediante la resolucion estudiada.
Esto me lleva a sefalar que puede pensarse que cuando la SCJN resuelve que las
restricciones constitucionales deberan aplicarse aunque el derecho convencional
sea mas amplio, limita este principio y por lo tanto va en contra del mismo texto

constitucional.

Esta afirmacion deriva de que la Constitucion de manera literal establece
gue se debera aplicar la norma que mas beneficie a la persona por lo que la Unica
regla para aplicar el catalogo que se ha formado, integrado por los derechos de
fuente constitucional y nacional, es realizar un andlisis comparativo entre ambas
fuentes para determinar cual de las dos es la que otorga mas beneficios o es
menos restrictiva. Una vez realizado este andlisis, las restricciones que la
Constitucion establece al ejercicio de los derechos, se deben inaplicar si es que
existe un derecho convencional reconocido por el Estado mexicano que sea

menos restrictivo.
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Si esta regla no se cumple se esta limitando la proteccién de los derechos
humanos tanto de fuente nacional como convencional asi como su aplicacion
practica, y se esta incumpliendo con la aplicacion de los tratados internacionales
sobre derechos humanos, contraviniendo asi la obligacion internacional de realizar
un efectivo control de convencionalidad en sede interna o difuso ya que esta
obligacion es existente aunque la Constitucion se reformara, mientras los tratados

sobre derechos humanos signados por México sigan vigentes.

Ademas, esta limitacion, se fundamenté en la Ultima parte del parrafo

primero constitucional que vale la pena recordar en este momento:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio
no podré restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucién establece.

En virtud del texto anterior es que la SCJIN sefialé que las restricciones que
la Constitucion sefala a lo largo de todo su texto deben prevalecer por encima de
cualquier otra norma, interpretando de una manera taxativa lo que este articulo

establece.

Esta ultima parte del parrafo primero del articulo en comento pudiera
interpretarse de muchas maneras. La SCJN en este caso actué como limitante de
los derechos humanos al preferir las restricciones constitucionales por encima de

estos; sin embargo cabe otra interpretacion.

El articulo 29 constitucional en su primer parrafo a la letra nos sefala lo

siguiente:

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacidn grave de la paz publica, o de cualquier
otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los
Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comisién
Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el
pais o en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen
obstaculo para hacer frente, rdpida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo

242



por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o
suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccibn o suspension tuviese
lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que estime
necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacién; pero si se verificase en tiempo
de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

Como se puede apreciar, en el articulo 29 se establece cual es la causa
por la que se pueden restringir o suspender los derechos, es decir, solo en caso
de invasion, perturbacion grave de la paz publica o de alguna causa que ponga en
peligro a la Nacion, los derechos humanos podran ser restringidos, que no es lo

mismo que suspension o limitacion.

Por lo cual, desde mi perspectiva el articulo primero constitucional en la
parte final de su primer parrafo, nos remite directamente al texto del articulo 29
constitucional, y no se refiere a las restricciones que existen a lo largo de la

Constitucion.

Afirmar que el articulo primero sefiala que las restricciones constitucionales
se encuentran por encima de todo derecho convencional es tanto como afirmar
que el propio articulo primero se contradice en su letra ya que en todo caso,
mediante el primer péarrafo establece que prevalecen sobre los derechos las
restricciones encontradas a lo largo de su cuerpo mismo; y, mediante el segundo
parrafo sefiala como regla para determinar que legislacion aplicar, si la nacional o
la internacional, la que mas beneficie a la persona, por lo que es claro que si el
derecho internacional es menos restrictivo que el nacional, se debera aplicar el

nacional.

Entonces reitero que en caso de que la Constitucién realmente sefalara
que las restricciones constitucionales se encuentran por encima de todo derecho,
se contradeciria el primer parrafo del articulo primero constitucional con el

segundo.
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Ahora bien, si ponemos el texto del parrafo primero constitucional al lado

del articulo 29, podemos ver la correspondencia con una mayor claridad.

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas
las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podrd restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucién establece.

Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion
grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga
a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, con la
aprobacién del Congreso de la Union o de la Comision
Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra
restringir o suspender en todo el pais o en lugar
determinado el ejercicio de los derechos y las

garantias que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapiday facilmente ala situacién...

Como se puede apreciar, el articulo 29 hace referencia de manera
pormenorizada a los Unicos casos en los que se puede restringir o suspender un
derecho humano, lo cual tiene perfecta equivalencia a lo dispuesto en el articulo

primero constitucional.

Por si esto no fuera suficiente hay que hacer una clara diferenciacion entre
lo que son restricciones y limitaciones a los derechos humanos, ya que no son lo

mismo y pareciere que en la resolucion criticada se toman como sinGnimos.

En conclusion, no se puede hablar de un solo catalogo conformado por
derechos convencionales y constitucionales que no se encuentran relacionados
entre si en términos jerarquicos, sefialando que tienen la misma posicién en
nuestro sistema y forman un pardmetro para la aplicacion del control de
regularidad constitucional y posteriormente sefialar que las restricciones
constitucionales a los derechos previstas en la Constitucion prevaleceran ya que
es contradictorio. No se puede decir que se tiene la misma jerarquia entre unos y
otros derechos pero las restricciones constitucionales imperan sobre ellos, pues es

evidente que en este caso la jerarquia mayor la tienen esas restricciones.

Por altimo, es necesario sefalar que el segundo parrafo del articulo primero

constitucional sefiala que los derechos humanos se interpretaran de conformidad
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a la Constitucion y los tratados internacionales en la materia, con lo cual,
aunque derivado de la interpretacion del parrafo primero, se sefiale que lo que el
constituyente permanente constitucionalizé fueron los derechos concebidos en
tratados internacionales, del segundo parrafo se puede advertir con claridad que
todos los derechos humanos que contiene nuestro sistema juridico deben ser

interpretados de conformidad a estas dos fuentes.

Por un lado, la Constitucién, pero por otro lado, los tratados internacionales,
no en general sino “en la materia” es decir, sobre derechos humanos, y este
parametro interpretativo no se conforma solo por los derechos que contienen
dichos instrumentos sino por todas las normas que lo integran. Esta deduccién no
tiene cabida a otras interpretaciones ya que este parrafo es sumamente claro al

hablar de los tratados en la materia y no los derechos que estos contienen.

Es entonces que en virtud a que el segundo parrafo del articulo en comento
establece que todos los derechos humanos que conforman nuestro sistema
juridico deberan ser interpretados de conformidad a los tratados internacionales
sobre derechos humanos y la Constitucion, se les debe reconocer una fuerza
aplicativa mucho mayor a los instrumentos internacionales en esta materia,
cuestién que puede ser muy discutida por algunos tedricos e incluso por la SCIN

sin embargo, esto se deriva del texto constitucional, de manera literal.

Pese a lo anteriormente mencionado, en la sentencia estudiada se sefiala:

...el segundo parrafo contiene dos herramientas interpretativas cuya aplicacion resulta
obligatoria en la interpretacion de las normas de derecho humanos. La primera establece
gue todas las normas de derechos humanos deberan interpretarse de conformidad
con la Constitucion y con los tratados internacionales de derechos humanos. Sin
pretender agotar los alcances de lo que tradicionalmente se ha entendido como
‘interpretacion conforme”, basta decir que dicha herramienta obliga a los operadores
juridicos que se enfrenten a la necesidad de interpretar una norma de derechos humanos
—incluyendo las previstas en la propia Constitucion— a considerar en dicha
interpretaciéon al catdlogo de derechos humanos que ahora reconoce el texto
constitucional. Esta obligacion busca reforzar el principio desarrollado en el primer
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parrafo, en el sentido de que los derechos humanos, con independencia de su
fuente normativa, forman parte de un mismo catalogo o conjunto normativo.**

Me parece incorrecta la apreciacion de nuestro 6rgano jurisdiccional
maximo, ya que la Constitucibn de manera literal, ademéas de su propio texto,
conduce a los tratados internacionales en la materia como parametro
hermenéutico de todas las normas sobre derechos humanos y en la interpretacion
realizada, se deja de lado el texto de los tratados para solo incluir los derechos

que estos contienen.

Es por esto que una vez mas se reitera que en la resolucién analizada en
este trabajo no solo se realiz6 una sobre-interpretacion sino que ademas se fue en
contra de la literalidad del texto constitucional ya que el parrafo segundo del
articulo primero constitucional habla con toda claridad en que la Constitucién y los
tratados sobre derechos humanos forman un canon hermenéutico que debe ser
tomado en cuenta en todo momento al aplicar el resto de las normas del
ordenamiento juridico y en la resolucién de la contradiccion de tesis se dice que
este parrafo Unicamente reitera la conformacion del catalogo de derechos

humanos que se conformé por los nacionales y los convencionales.

En este punto del trabajo de investigacion me parece prudente mencionar
cuales son las caracteristicas de las limitaciones y las restricciones a los derechos
humanos. Debemos comenzar por sefalar que los derechos humanos no son
absolutos. Esto es fundamental para el debido ejercicio de los derechos por una
generalidad, ya que si los derechos humanos fueran absolutos chocarian en la

practica con los de los demas.

Es entonces que los derechos humanos tienen como limitante fundamental,
los derechos de terceros; con lo cual una persona al ejercer sus derechos no esta

facultado para violar o limitar los de los demas.

3%0lpidem, p. 34.

246



Ahora bien, no se debe equiparar el término restriccién al de limitacion, ya
que no son sindnimos. Si nosotros hablamos de limitacion, nos referimos en este
caso al alcance que tienen los derechos humanos, como se puede deducir del
significado que establece el diccionario de la Real Academia Esparfiola sobre esta

palabra:

Limitacion. (Del lat. limitatio,-6nis).1. f. Accion y efecto de limitar o

limitarse; 2. f. p. us. Término o distrito;3. f. ant. Limite o término de un territorio.3%!

Limitar. (Del lat. limitare). 1.tr. Poner limites a algo; 2. tr. Acortar,
cefir... Fijar la extension que pueden tener la autoridad o los derechos y
facultades de alguien;4. intr. Dicho de dos territorios o] dos
terrenos: lindar.5. intr. Dicho de un territorio o de un mar: Tener como frontera o
término lo que se sefala. Espafia limita al Oeste con Portugal.6. prnl. Imponerse
limites en lo que se dice o se hace, con renuncia voluntaria o forzada a otras

cosas posibles o deseables.352

Por el contrario, cuando decimos que se imponen restricciones a los
derechos humanos, podemos deducir que se impone un limite mayor al

originalmente previsto tal como lo podemos ver en la siguiente definicion:

Restriccion. (Del lat. restrictio, -0nis). 1. f. Accién y efecto
de restringir (cefiir). 2. f. Limitacion o reduccion impuesta en el suministro de

productos de consumo, generalmente por escasez de estos. U. m. en pl.3%3

Restringir. (Del lat. restringére). 1. tr. Cefir, circunscribir, reducir a

menores limites. 2. tr. Apretar, constrefiir, restrifiir.3%

351 http://lema.rae.es/drae/?val=limitaci%C3%B3n
352 http://lema.rae.es/drae/?val=limitar.

353 http://lema.rae.es/drae/?val=restricci%C3%B3n.
354 http://lema.rae.es/drae/?val=restringir.
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Es entonces que una limitacion no es lo mismo que una restriccion, ya que
los limites son aquellos inherentes a los derechos por su naturaleza, que se
conocen desde un principio, y las restricciones son puestas en practica por

situaciones extraordinarias que requieren la intervencion del Estado.

Existe una amplia teoria sobre las restricciones y las limitaciones a los
derechos humanos. En la teoria pura del derecho se dice que los derechos
fundamentales no pueden estar sujetos a restricciones, sin embargo en la teoria
externa se sefiala que no existe una relacion entre los derechos y las restricciones
mas que para compatibilizar todos los derechos de los individuos en la sociedad,
derivado de una necesidad externa del derecho. En la teoria interna por el
contrario se sefiala que no existen los derechos y sus restricciones sino que el
derecho tiene un determinado contenido, con lo que el término restriccion es
sustituido por el de limite, es decir, los derechos tienen un cierto contenido con
limites predeterminados, que no pueden ser ampliados con posterioridad al

reconocimiento del derecho y la fijaciéon de su contenido.3%

Se puede ver en estas dos teorias, que no es lo mimo restriccion que
limites. Incluso Alexy sefiala que en caso de que solo existiesen mas que
posiciones definitivas que no puedan ser ponderadas, los derechos fundamentales
no pueden restringirse sino solo las libertades iusfundamentales que otorgan la
facultad a la persona de hacer o no hacer.’®® Es entonces que cuando en la
decision estudiada se dice que los derechos humanos no son absolutos y tienen

limites, por lo cual pueden ser restringidos, se esta confundiendo los términos.

Claro esta, que con esto no se quiere decir que los derechos humanos no
puedan ser restringidos, pues las restricciones son importantes dentro del sistema
juridico mexicano a la hora de impatrtir justicia, sin embargo, en virtud del derecho

internacional de los derechos humanos, y del principio pro persona no se pueden

355Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Fareso, 1993, pp. 268 y ss.
356]pidem, p. 269.
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aplicar més restricciones que las permitidas en la CADH y deméas Convenciones

internacionales de las que forme parte México.

Ahora bien, en segundo lugar es necesario sefialar que si en el Estado
mexicano se pone en practica lo resuelto en la contradiccion de tesis analizada
sobre las restricciones constitucionales, se incurrira en una responsabilidad
internacional. Esta situacion deriva de que —como ya se ha visto en los capitulos
precedentes- los tratados internacionales en materia de derechos humanos se
regulan por el derecho internacional y no por el nacional. Es decir, México ha
firmado un sinnimero de tratados internacionales actuando como ente
internacional de derecho, adquiriendo obligaciones que deben ser cumplidas so
pena de incurrir en una responsabilidad internacional por la que puede ser

sancionado.

En entonces que la firmar tratados internacionales sobre derechos
humanos, maxime la CADH y aceptar la competencia contenciosa de la CIDH,
México se obligd de manera autbnoma y en ejercicio de su soberania a cumplir a
la letra todo el contenido de los tratados, no solo a reconocer a sus ciudadanos los

derechos que estos instrumentos contienen.

Uno de los principios fundamentales que debe de cumplirse y que incluso
en la misma sentencia se sefiala que en el articulo 1° se constitucionalizé, es el
principio pro persona. Como ya se ha mencionado en mdultiples ocasiones el
derecho internacional de los derechos humanos forma un piso minimo, es decir,
los Estados pueden ampliar estos derechos mas jamas restringirlos; por lo que al
sefalarse en esta sentencia que las restricciones constitucionales se encuentran
por encima de los derechos convencionales, en la practica no se cumple con este
piso minimo de proteccién en caso de que existan restricciones sefialadas en la

Constitucion para un derecho en particular, lo cual resulta inconvencional.
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4.2.7. Jurisprudencia de la CIDH. ¢Vinculante con excepcion de condenas

sobre restricciones constitucionales?

El segundo punto que se trata en la sentencia estudiada es la
vinculatoriedad para el Estado mexicano de la jurisprudencia emitida por la CIDH.
Cabe recordar que mediante el expediente varios 912/2010 ya se habia sefialado
que las resoluciones de la CIDH son vinculatorias para el Estado Mexicano pero

solo cuando fuera parte del asunto planteado, creandose la siguiente tesis aislada:

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES
PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA
PERSONA EN TERMINOS DEL ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias
en donde el Estado Mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores para
todas las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mas favorables a la
persona, de conformidad con el articulo 1o0. constitucional. De este modo, los jueces
nacionales deben observar los derechos humanos establecidos en la Constitucion
Mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi
como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Federacién al interpretarlos y acudir
a los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que
resulte mas favorable y procure una proteccién mas amplia del derecho que se pretende
proteger. Esto no prejuzga la posibilidad de que sean los criterios internos los que se
cumplan de mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos de su articulo
lo., lo cual tendr4 que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la mayor
proteccion de los derechos humanos.®’

Esta tesis aislada fue un avance en la aceptacion del ejercicio del control de
convencionalidad y de la consideracion de los precedentes de la CIDH, sin
embargo se quedo corta al otorgarles un valor orientador Unicamente ya que se

restd toda vinculatoriedad a los mismos.

Es entonces que se necesitaba un nuevo criterio que otorgara una mayor
fuerza aplicativa a estos precedentes que en el ambito internacional, por el hecho
de haber aceptado la competencia de la Corte y considerarse parte integrante de
la CADH. Esta necesidad fue evidente al cobrar los tratados internacionales sobre

derechos humanos y los derechos que contienen los tratados en general una

357 Tesis P. LXVI/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época,
diciembre de 2011, t. 1, p. 550
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mayor fuerza dentro de nuestro sistema normativo, ya que se necesitaba dilucidar
con claridad y mediante jurisprudencia el valor que se les debe dar a las

resoluciones de este 6rgano judicial supranacional.

Es importante sefialar que todas las resoluciones de la CIDH son
considerados como jurisprudencia por el mismo 6rgano protector de los derechos
humanos, evidentemente no en cuanto a la condena o absolucion del Estado
inculpado; ya que seria ilégico suponer que todos los paises parte de la

Convencion deben cumplir con una condena impuesta a uno de los Estados.

Lo que se considera jurisprudencia entonces, es el conjunto de
interpretaciones que se realiza del articulado de la CADH, mediante el cual se
amplia su contenido y se brinda una mayor proteccion con cada resolucion
dictada, e incluso como lo ha manifestado la SCIN mediante la resolucion
estudiada “la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituye una extension

de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos 358

Estas interpretaciones realizadas en las resoluciones que dicta la Corte, y
llamadas jurisprudencia, son de obligatorio reconocimiento para todos los paises
gue hayan ratificado la CADH y aceptado la competencia contenciosa de la Corte,
precisamente por considerarse una extension de la misma Convencién y esta

cuestion es algo que tedricamente no es opcion decidir a los Estados.

Es decir, si un pais ha ratificado la CADH y aceptado la competencia
contenciosa de la CIDH, es evidente que esta imposibilitado para desconocer las
resoluciones dictadas por este 6rgano que amplien el contenido de la Convencion,
aungue no sea parte en la resolucion de manera directa a menos que denuncie el
tratado y salga de la jurisdiccion de este sistema, ya que la jurisprudencia que

emite es parte integrante de la Convencién y conforma “un bloque de

38Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011... op. cit., nota 212, p. 57.
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convencionalidad” que tiene una aplicacion obligatoria para los Estados que se
encuentren en las condiciones citadas.*° Lo Unico que debe resolver el Estado es
la manera en la que estas resoluciones seran aplicadas en el Derecho interno del

pais.

Aun asi, en México la SCJIN por medio de la resolucién sefialada, reitero la
obligacion de acatar las sentencias de la CIDH, tanto aquellas en las que el
Estado mexicano sea parte como aquellas en las que no lo sea, tomando en
cuenta la interpretacion que de la Convencion haya realizado la Corte, siempre y
cuando esta sea mas benéfica para la persona, resolviendo finalmente expedir la

siguiente jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA
MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano
haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los jueces
nacionales al constituir una extension de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, toda vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos
humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia
interamericana se desprende del propio mandato establecido en el articulo 1°
constitucional, pues el principio pro persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada
caso atendiendo a la interpretacion mas favorable a la persona. En cumplimiento de este
mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender a lo siguiente: (i) cuando el
criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse con base en la
verificacion de la existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (ii)
en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana
con la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que
resulte mas favorecedor para la proteccién de los derechos humanos.

Esta jurisprudencia resulta adecuada tanto para realizar una proteccion
adecuada de los derechos humanos de fuente nacional como convencional, como
para dar cumplimiento a la obligacién internacional del Estado de ejercer control
de convencionalidad, entendiendo que la jurisprudencia emitida por la CIDH forma

parte del bloque de convencionalidad que tiene aplicacion directa en nuestro pais.

3%9S0bre el tema consultar Garcia Sayan, Diego, “Una viva interaccién: Corte interamericana y
Tribunales Internos” en la pagina http://www.corteidh.or.cr/tablas/diego_06.pdf y Hitters, Juan
Carlos “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)’en la pégina
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf
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Las reglas establecidas para aplicar la jurisprudencia de la CIDH tienen
como consecuencia una efectiva colaboracion entre el sistema interamericano de
proteccion a los derechos humanos y la proteccion de los derechos en sede
nacional ya que en base a esta nueva interpretacion de la SCJN, la jurisprudencia
interamericana no se aplica de manera preferente, sino que se debe ponderar
cada caso en concreto para determinar finalmente si la jurisprudencia es aplicable

al caso concreto de que se trata.

Ademas, también se sefiala como regla la armonizacion de la jurisprudencia
nacional con la interamericana y en caso de que esto no sea posible se aplicara la
que mas le beneficie a la persona cumpliendo asi con el principio pro persona, por
lo que, minimamente en este aspecto si se avanzo, ya que de tener un criterio en
donde solo las sentencias de la CIDH en que México haya sido parte, son
vinculatorias para el Estado, mientras que aquellas en las que México no ha sido
parte tienen solo un caracter meramente “orientador’, se evolucioné hacia un
criterio en el que toda la jurisprudencia elaborada por la Corte Interamericana es

vinculante para el Estado mexicano siempre y cuando beneficie mas a la persona.

Cabe hacer dos criticas a este aspecto. La primera es, que como se ha
visto ya en el capitulo primero de este trabajo, México se encuentra supeditado a
dos sistemas internacionales de proteccion a los derechos humanos. Como se ha
planteado en la sentencia analizada, nos encontramos supeditados al sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos, que esta concebido como
un sistema regional en América; por lo cual en la resolucion comentada toda la
decision gir6 en torno a la jerarquia de los tratados internacionales sobre derechos
humanos, la obligacion de aplicar los derechos humanos establecidos en los
instrumentos de los que México es parte y la importancia juridica que tiene en
nuestro sistema juridico la jurisprudencia de la CIDH y si esta es vinculatoria en

todo caso o no.
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Sin embargo, lo que no se plante6 en ningln momento, fue que ademas de
esta integracion al sistema interamericano, formamos parte también de la ONU y
que por lo tanto también nos encontramos supeditados a un sistema universal de
proteccion a los derechos humanos. Por esta razén, si bien, la litis de la
contradiccion resuelta versa sobre la jurisprudencia de la CIDH, hubiera sido
importante que la SCIN se pronunciara por la sentencia de todos los 6rganos
jurisdiccionales supranacionales a los que México se encuentra supeditado, tales

como el Tribunal Internacional de Justicia dependiente de la ONU.

Me parece sumamente importante que nuestro Organo jurisdiccional
maximo se pronuncie en un futuro cercano sobre la obligatoriedad y la manera de
integracion a nuestro sistema juridico de la jurisprudencia emitida por todos los
organos jurisdiccionales supranacionales a los que nos encontramos supeditados
y evite ser conservadora con sus resoluciones ya que de lo contrario se
evolucionara a un paso bastante limitado lo que acarreard como consecuencia la
proteccion e integracion “a medias” de los derechos convencionales y todas sus

normas de aplicacion.

4.2.8. ¢(Dbénde quedé el control de convencionalidad?

La resolucién 293/2011 ha sido sin lugar a dudas uno de los precedentes
mas importantes hasta el momento, sobre la forma en la que se debe poner en
practica la clausula de apertura constitucional hacia el derecho internacional de los
derechos humanos contenida en nuestro articulo primero constitucional, ya sea

para bien o para mal.

Noétese que se habla del precedente mas importante en lo que al texto
constitucional se refiere, ya que la SCIN es el 6rgano idéneo para interpretar la
Constitucion asi como el érgano judicial supremo del pais. Esto no quiere decir

gue las obligaciones del Estado mexicano se hayan modificado de manera alguna
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frente a la comunidad internacional por resolver la contradiccion de tesis analizada

en un sentido o en el otro.

Esta continuacion de las obligaciones internacionales se debe como ya lo
hemos visto, a la firma de tratados internacionales sobre derechos humanos y la
supeditacién de México a Tribunales internacionales protectores de los derechos

humanos tales como la Corte Internacional de Justicia y la CIDH.

Es entonces que es necesario resaltar que aunque en México se reformara
el dia de hoy su Constitucién para dejar de reconocer los derechos existentes en
los tratados internacionales de los que México forma parte o bien, impedir la
aplicacion del control de convencionalidad, seguiria obligado a reconocer a sus
ciudadanos los derechos convencionales y a aplicarlos bajo el principio pro

persona, pues de lo contrario incurriria en una responsabilidad internacional.

También se debe sefalar que si bien es cierto que la SCJIN es el supremo
interprete de la Constitucion, es la CIDH el maximo intérprete del CADH, por lo
cual, al ser los precedentes jurisprudenciales una extensién de la propia CADH,
estos tienen un cumplimiento obligatorio para todos sus signatarios, por lo cual, la
Gnica potestad que corresponde al pais firmante de la Convencién es determinar
como cumplir con las condenas impuestas y como recibir la jurisprudencia

internacional en su sede.

Al ser el derecho internacional de los derechos humanos complementario al
nacional y no impositivo, no pretende tener una jerarquia mayor al nacional, sino
gue mediante la aplicaciébn del principio pro persona, se pretende elegir que
legislacion aplicar, otorgandole una mayor importancia a la proteccion fundamental
de la persona que al nivel jerarquico que estas posean en un sistema formal de

fuentes.
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Ahora bien, el principio pro persona, forma parte, como regla fundamental
del control de convencionalidad, que es precisamente el medio a través del cual se
armoniza la legislacion interna del pais, con la legislacion internacional sobre
derechos humanos, control que deben llevar a cabo todas las autoridades de los

paises parte de la CADH, como se ha visto en el capitulo que precede.

Sin embargo, con la resolucion de la contradiccion de tesis estudiada
pareciere que este control dejo de existir de esta manera, para cambiarlo por un
reconocimiento a nivel constitucional de los derechos convencionales, sin ser este
el caso para el resto de las normas convencionales incluidas en los instrumentos

sobre derechos humanos.

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos: ¢Dénde quedo el control de
convencionalidad? Y esta pregunta se realiza, toda vez que desde el caso
912/2010, el Estado mexicano aceptd su obligacion de llevar a cabo este control e
incluso se crearon reglas de aplicacion via tesis jurisprudenciales como se vio ya
en el capitulo anterior, por lo cual la evidente evolucion de esta postura seria la
aplicacion de manera general por todas las autoridades de este medio de control,
sin embargo pareciere que por el contrario, el camino recorrido desde la reforma

constitucional de 2011 hasta ahora, retrocedidé en vez de avanzar.

En la resolucion de la contradiccion de tesis, se habla en todo momento de
la aplicacion de los derechos convencionales, de la elevacion de su jerarquia para
considerarse parte conformante de la Constitucién, pero se dice también que el
resto de las normas convencionales, se trate de instrumentos sobre derechos

humanos o no, se quedan en el mismo nivel al anterior a la Constitucion.
Incluso se sefala que la fuente de la que emane el derecho, convencional o

constitucional solo importar4 ya para fines pedagdgicos pero no en términos

legales. Como ya se ha dicho esta situacion implica avances y retrocesos. Los
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avances son tangibles si hablamos de un mismo parametro conformado por

derechos convencionales y constitucionales.

Sin embargo, al dejar fuera el resto de las normas de aplicacion, del
funcionamiento de la Corte y de su constitucion, pareciere dejarse en un segundo
plano las obligaciones de aplicacion, para realizar una ponderacién de manera
nacional sobre la aplicacion de derechos convencionales, si son mas amplios que
los nacionales y en todo caso no aplicarlos por alguna disposicion constitucional

que impida su aplicacion de manera directa 0 a determinadas personas.

Es entonces que entramos al tema de las restricciones constitucionales. El
retroceso mas grande y evidente en esta resolucién, fue imponer el texto
constitucional por encima de los derechos humanos, en caso de existir
restricciones expresas al respecto, como se puede leer en la jurisprudencia

derivada de la resolucion estudiada:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA
UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A
LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer péarrafo del articulo 1°
constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la
Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De
la interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos
jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado
articulo 1°, cuando en la Constitucién haya una restriccibn expresa al ejercicio de los
derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucién como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las
normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como
material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las
reformas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de normas juridicas
respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano.
Esta transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos humanos
previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual
evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.
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Como se puede apreciar en esta tesis se sefiala por un lado que el articulo
primero constitucional reconoce un catélogo de derechos humanos provenientes
tanto de la propia Constitucion como de los tratados internacionales de los que
México es parte, y se sefiala que de la interpretacion de este articulo estos
derechos no pueden ser interpretados en términos jerarquicos, sin embargo,
posteriormente, se apunta que de la interpretacion de la parte final del parrafo uno
del sefalado articulo se desprende que cuando existan en la Constitucion
restricciones expresas al ejercicio de esos derechos se debera estar al contenido

constitucional.

Esta decision se fundamenta en la supremacia de la Constitucién, por lo
gue todo el resto de las normas deben ser conformes con la misma. Entonces se
puede entender que si una norma internacional ratificada por México, amplia un
determinado derecho, sobre el cual existe una restriccion constitucional, al no
estar acorde con nuestra norma fundamental, bajo el principio de supremacia
constitucional, se aplicara directamente la Constitucion y se inaplicara la norma

internacional signada por México.

Esta situacidbn no es nada simple; por el contrario, podria considerarse
violatoria de los derechos humanos convencionales. Se sostiene esta afirmacion,
ya que al oponer las restricciones constitucionales por encima de cualquier
derecho humano, se elimina la posibilidad de aplicar el principio pro persona, con
lo cual, no solo se viola un principio fundamental del derecho internacional, sino
que ademas, se limita —si no es que suprime- el ejercicio del control de
convencionalidad en nuestro pais, o por lo menos, “el control de
convencionalidad de restricciones constitucionales en sede interna”, que es

precisamente el titulo de este trabajo.

Ahora bien, se debe tener siempre presente que el control de
convencionalidad es una obligacion internacional que no deriva de ninguna ley

estatal sino de tratados internacionales sobre derechos humanos que deben ser

258



cumplidos, independientemente de las decisiones internas de las autoridades de
los Estados, y si a esto le sumamos que esta obligacién se encuentra recogida
con toda claridad a lo largo de los primeros tres parrafos del articulo primero

constitucional, esta obligacion cobra una fuerza aun mayor.

La obligacién de realizar control de convencionalidad se maximiza en el
parrafo tercero del articulo 1° constitucional cuando a la letra sefiala:

...Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de

promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con

los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En

consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley...

Esta afirmaciéon obliga a que todas las autoridades nacionales velen por el
cumplimiento del efecto util de todos los derechos humanos de fuente tanto
nacional como convencional, por lo que se debe armonizar ambos sistemas

juridicos con el fin de que se cumpla con su caracter complementario.

Ademas el parrafo segundo del articulo primero constitucional, nos sefiala —
como ya se dijo- de una manera muy clara, la obligacién de aplicar el principio pro
persona como regla para dirimir los conflictos de aplicacion e interpretacion que se
pudieran dar entre ambos sistemas, por lo que siempre, sin excepcion alguna

este principio se deberia aplicar.

Entonces, al limitar la aplicacion del principio pro persona, se esta limitando
el ejercicio del control de convencionalidad, por lo que ve a la aplicacion prioritaria

de las restricciones constitucionales por encima de cualquier derecho aplicable.

Esto deriva de la evidencia de que si se realizara un control de
convencionalidad entre una norma constitucional restrictiva de un derecho y una
norma convencional que amplia ese derecho, es evidente que la norma
constitucional se deberia inaplicar, para en su lugar aplicar la norma que mas

proteccion o menos restriccion reconozca a la persona.

259



Pero no solo eso sino que ademas se tendria que reformar el derecho
interno con el fin de expulsar la norma inconvencional del ordenamiento juridico
mexicano como parte de las obligaciones internacionales en virtud del articulo 2
de la CADH, que como no es un derecho en si, cabe mencionar que no forma
parte del texto constitucionalizado por la decision analizada.

Es entonces que las caracteristicas del control de convencionalidad en sede
interna han sido desdibujadas mediante esta decision para en su lugar dejar solo
la creacion de un parametro de control de regularidad constitucional que se
encuentra integrado incluso por normas de derechos humanos previstas en
tratados sobre materias diversas y, por otro lado, deja fuera normas y principios de
aplicacion contenidos en los tratados sobre derechos humanos que delinean las
caracteristicas con las que se debe aplicar este medio de control.

Es evidente que se ha limitado el control de convencionalidad;
especialmente el principio pro persona en su ejercicio de ponderacion de las
normas para aplicar la que contenga el derecho mas amplio o las menores
restricciones, lo cual ademéas de ser violatorio de los derechos humanos de las
personas, viola el principio de progresividad de los derechos, ya que estos se
pueden ampliar en todo momento mas no restringir. Guillermo Pacheco Pulido nos
sefala que el principio de progresividad fundamentalmente se refiere a que los
derechos “van evolucionando en su realidad, en su momento histérico para dar
respuesta a su presencia...”®° En este contexto, toda aquella accion que vaya en
contra de la evolucion de los derechos, va en contra de este principio de

progresividad.

360 pacheco Pulido Guillermo, La inmensidad del articulo 1° de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, México, Porrda 2013, p. 37.
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Con esta decision sin lugar a dudas se restringié el campo constitucional
ganado, por lo que la interpretacion realizada por la SCJIN sobre este articulo, mas

que ampliar el contenido del articulo lo restringié y cambio la literalidad del mismo.

Y claro esta, que ademas de la limitacion del control de convencionalidad
mediante la preponderancia de las restricciones constitucionales, y de lo que esto
significa en el ambito interno de los derechos y su ejercicio, también se esta
incumpliendo con la obligacion de reconocer a los ciudadanos esos derechos sin

limitacion alguna, por lo que esté incurriendo en una responsabilidad internacional.

4.2.9. Votos particulares de la resolucion. ¢Aclaratorios o contradictorios?

Me parece oportuno hacer mencién de los siete votos particulares llevados
a cabo por los Sefiores Ministros José Ramon Cossio Diaz, Luis Maria Aguilar
Morales, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, José Fernando Franco Gonzélez Salas,
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo Rebolledo yOlga Sanchez

Cordero.

Esto, toda vez que aungue la votacion final para la aprobacion de la tesis
jurisprudencial que crea un catalogo de derechos humanos convencionales y
constitucionales en donde prevalece el texto constitucional en caso de existir
restricciones constitucionales expresas sobre los mismos, fue aprobado por un
total de 10 votos, con solo el voto del Ministro José Ramon Cossio Diaz en contra,
se realizaron 7 votos particulares, en los que se exponen opiniones contrarias o en

un parcial desacuerdo con la resolucion.

Esta situacion es relevante ya que aunque la SCJIN pareciere que tenia una
respuesta casi unanime sobre este asunto, algunos Ministros se plantean
cuestiones similares a las que se han venido planteando en el desarrollo del
presente capitulo, lo cual desentrafia lo complicado de la decision y lo fragil de la

mayoria.
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Cabe mencionar que con excepcion del voto concurrente elaborado por la
Ministra Olga Sanchez Cordero, los demas fueron muy breves y poco explicativos,
sin embargo resulta interesante resaltar las diferentes posturas que tomé cada
quien en cuanto a este trascendental tema, ya que a pesar de que los propios
Ministros que elaboraron sus votos votaron a favor —con excepcion de Cossio- en
los votos se puede ver que realmente no compartian la opinion de los demas,

sobre todo por lo que ve a las restricciones constitucionales.

Es entonces que trataré de ser breve y sefialar voto a voto cuales son las
posturas que se separan de la decision final de la contradiccion de tesis. Iniciando
por el orden de aparicién por lo cual, el primer voto analizado sera mas detallo
mientras que en los subsecuentes solo se dirdn divergencias y similitudes con los

anteriores con el fin de no ser repetitiva.

- José Ramon Cossio Diaz.

El voto particular que realiza en Ministro Cossio resulta por demas
interesante ya que no solo sefiala su postura sino que también critica la manera en
la que se tomd la decision final por el pleno de la SCJIN, ya que como él bien lo
refiere, se invocaba ...de manera reiterada la necesidad de encontrar una solucion
de “consenso” al problema que la Corte tenia que resolver, como si lo importante
del caso fuera el establecimiento de un criterio, cualquiera que fuera este... hay
decisiones, en este caso constitucionales, que no pueden tener al consenso como

Unica razon de ser...361

Tal vez en este punto aun no se pueda dilucidar, sin embargo he de
adherirme a esta inconformidad del Ministro Cossio, y esto es debido a que el
consenso se logro, pero los Ministros tenian otras posturas como se desprendera

de las proximas lineas. Posturas que no defendieron en aras del consenso general

361 \/oto particular que formula el Ministro José Ramon Cossio Diaz derivado de la contradiccion de
tesis 293/2011 resuelta por el Pleno de la SCJN, p. 2.
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que derivd en una desproteccion de los derechos humanos de fuente
convencional, al prevalecer el texto constitucional sobre ellos en caso de existir

restricciones expresas al respecto.

El Ministro Cossio se acerca mucho a la postura establecida en el presente

trabajo toda vez que sefala a lo largo de su voto particular, lo siguiente:

Si el parrafo segundo del articulo 1° dispone que a las personas se les dara en todo
momento la proteccibn mas amplia en términos de lo que dispongan los derechos
humanos de fuente constitucional o convencional, no puede establecerse la prevalencia
de las normas constitucionales en los casos en que establezcan restricciones, sin
admitir que con ello se incorpora expresamente un criterio de jerarquia
constitucional...3%?

...Hasta este momento la Constituciébn es jerarquicamente superior al tratado,
sencillamente por prever sus requisitos de validez. Sin embargo, a partir de ahi el
articulo 1° da lugar a una operacién normativa completamente diferenciada, que
nada tiene que ver ya con cuestiones de jerarquia...3%

Es por ello que independientemente de la posicidon que se tenga con respecto a la idea
“derechos humanos”, en la Constitucién se les ha otorgado un estatus especifico
que debe ser cabalmente garantizado. Lo dispuesto en ella nos conduce a maximizar
la interpretacion conjunta de los derechos humanos de fuente constitucional vy
convencional en aras de otorgarle la mayor proteccién posible a las personas. Desde el
momento en que se dice que ello sera asi “salvo” cuando exista una restriccion
constitucional expresa, se estd desconociendo lo dispuesto en el propio texto
constitucional en razén del desplazamiento que se hace de los derechos de fuente
convencional frente a lo dispuesto, no como derecho, sino restriccion, por la
Constitucion nacional, utilizandose asi un criterio jerarquico...3%*

Como se puede ver, la postura manejada por este jurista es cercana a la
sustentada en este trabajo de investigacion, ya que su critica va encaminada a
sefialar que por un lado la sentencia plantea la existencia de un mismo catalogo
de derechos convencionales y constitucionales que no se distingan por su fuente;
y por otro lado se sefala que prevaleceran las normas constitucionales que
contengan restricciones a esos derechos. ElI Ministro sefiala que estas
afirmaciones son contradictorias, pues es evidente que se esta otorgando una
mayor jerarquia a las normas constitucionales y en esta virtud no puede existir un

catalogo de derechos indiferenciados.

362ibidem, pp. 2y 3.
363jbidem, p. 3.
364ibidem, p. 4.
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Ademas, también se comparte la idea de que la Constitucién crea un estatus
especifico a los derechos convencionales que debe ser garantizado por las
autoridades jurisdiccionales y en este caso, la resolucion dictada va en contra del
texto constitucional mismo, o como lo dice el Ministro Cossio, se le esta

“desconociendo”.

También se sefala en este voto particular algo importantisimo, dentro de lo
cual se desenvuelve toda la inconformidad surgida de la resolucion comentada:
Cuando la Constitucién dispone en el primer parrafo del articulo 1° que el ejercicio de los
derechos humanos “no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos bajo
las condiciones que esta Constitucion establece”, ello también debe entenderse
bajo la clave interpretativa del principio pro persona. Por lo mismo, debe referirse
Unica y exclusivamente a las condiciones establecidas en varios parrafos del
articulo 29 de la propia Constitucion. Estas no son expresiones retéricas, sino técnicas
y especificas que deben utilizarse s6lo en estos casos, sin extenderse a cualquier
restriccién que pudiera entenderse contiene la Constitucién. Las Ultimas reformas a los

articulos 1° y 29 tienen la misma génesis, por lo que no deben ser interpretadas con
orientaciones diversas y aun contrarias entre s{.365

Esta afirmacion es precisamente la postura manejada en este trabajo. Si el
articulo primero constitucional sefiala en su segundo parrafo la incorporacion del
principio pro persona, como elemento indispensable para el ejercicio de los
derechos humanos, es imposible, -si se quiere interpretar este articulo en su
literalidad y ademas proteger los derechos convencionales- colocar al texto
constitucional por encima de estos en caso de que existan restricciones expresas

a su ejercicio.

Por el contrario, si observamos la literalidad del articulo 1 y 29
constitucionales, nos daremos cuenta de que el primero, dirige necesariamente al
segundo, ya que al determinar el principio pro persona, como Unico medio para
elegir que legislacion aplicar en ultima instancia, es absurdo pensar que al mismo
tiempo, este mismo articulo eleva las restricciones constitucionales por encima de

los propios derechos.

365 | dem.
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Es entonces que lo que se logré con la decision tomada fue eliminar el
ejercicio de esta regla, para decidir entre la legislacion nacional y la internacional
en caso de que se contenga una restriccion constitucional, lo cual va en contra del
principio de progresividad mismo como lo sefiala también el Ministro Cossio en su

voto particular.

Finalmente en el voto se sefiala algo que me parece de suma importancia, ya
que sostiene que no es verdad que se permita una ponderacion caso a caso sobre
los derechos para saber si resulta aplicable el principio pro persona y ademas
seflala que existe un retroceso en la actuacion de la SCJIN con respecto a la
proteccion de derechos humanos en la resolucién de otros asuntos:

No es verdad, como sostiene la resolucion votada por la mayoria, que la interpretacién
generada por ella permita la ponderacion caso por caso de todos los derechos humanos.
Para que ello fuere asi, debia darse la plena igualdad entre los derechos humanos de
fuente constitucional y de fuente convencional. Pero como se introdujo una diferenciacion
entre uno y otro tipo de derechos al darle preeminencia jerarquica a las restricciones
constitucionales, tal igualdad se rompid.... La resolucion adoptada significa una regresion
grave respecto a lo que habiamos votado en otros asuntos en los que, precisamente,

existian soluciones diversas entre las normas convencionales y constitucionales en
materia de derechos humanos.366

Estas afirmaciones me parecen interesantes al venir de un integrante de la
SCJN, sin embargo pueden resultar en un analisis a profundidad del asunto
planteado y ayudar a una verdadera progresividad de los derechos humanos,
logrando de una vez por todas que de verdad no importe su fuente, sino su

efectiva proteccion.

- Luis Maria Aguilar Morales

Me parece oportuno iniciar este analisis con las palabras del Ministro:

366 |bidem p. 5.

265



coincido plenamente... que en caso de que en la Constitucion se prevea una restriccion a
un derecho humano, debera prevalecer lo establecido en el texto constitucional, a mi juicio
deriva, precisamente de su supremacia... los derechos humanos contenidos en la propia
Constitucion deben limitarse a la amplitud que las restricciones que ella misma impone,
por lo que en igualdad de circunstancias las normas internacionales de derechos humanos
deben someterse a esas mismas restricciones, lo que deriva de la naturaleza de Norma
Suprema de la Constitucidn, que siempre debe prevalecer.367

Es mas que suficiente con las palabras del Ministro transcritas, para
vislumbrar su postura. Sin embargo, con el fin de sefialar su teoria en amplios
términos, me permito transcribir también el siguiente parrafo:

Si bien habria que hacer una interpretacién pro persona, esto no podria conllevar a que se

prefiera la aplicacién de las normas establecidas en los tratados internacionales sobre la

Constitucién, porque esto implicaria que se encontrarian por encima de la Constitucion, al

dejar de aplicar simplemente una norma constitucional, dando asi preeminencia a la

norma internacional respecto de una norma constitucional, con el riesgo de que sea ya no

el juez el que determine la interpretacién de la norma sino propiamente el que reforme,
incluso, de hecho, la Constitucion misma.368

Vista la postura manejada en este trabajo, al compararla con la anterior,
podria decirse sin error, que es totalmente contraria a la misma; y no solo eso,
sino que me parece por demas imprecisa la apreciacion sostenida. En estas
instancias de la controversia, manifestar que el hecho de que la obligacion de
aplicar el principio pro persona no pueda conllevar la inaplicacion de la
Constitucion, y que esas manifestaciones provengan de un Ministro de la SCJN,
conlleva todo un estanco en el estudio del derecho internacional de los derechos
humanos, del estudio de los derechos humanos en si, y de una falta de
entendimiento total de la complementariedad del sistema internacional de

proteccion a los derechos humanos con el nacional.

Pero no solo eso, sino que ademas, se vislumbra mas una preocupacion
por la supremacia constitucional a ultranza que por la promocion, aplicacion,
garantia y respeto por los derechos humanos. Es evidente que la Constitucion es
nuestra norma fundamental y que no existe ni debe existir nada por encima de la

misma, eso nos ensefan en las facultades, desde siempre.

367 \oto particular que formula el sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales, respecto de la
resolucion pronunciada por el pleno de la SCIN en la contradiccién de tesis 293/2011, p. 5.
368 |bidem, p. 4.
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Sin embargo, en cuanto a la proteccién de los derechos humanos, no se
puede poner como limite, la norma constitucional restrictiva, ya que por tener una
Constitucion intocable, se violarian derechos humanos Yy obligaciones
internacionales asumidas por México, precisamente en uno de las facultades
otorgadas por la misma Constitucion. Claro esta, que con esto no se quiere decir
que la importancia fundamental de la Constitucion quede soslayada por un tratado
o por un derecho contenido en él, simplemente ambos sistemas deben

complementarse para brindar una efectiva proteccion a los derechos humanos.

Esto no quiere decir que la Constitucibn sea menoscabada o que los
tratados internacionales se encuentren por encima de la misma, pues al ser la
Constitucion la que determine el procedimiento para firmar tratados
internacionales por el Estado mexicano siempre se encontrard en un nivel
supremo de jerarquia. Simplemente quiere decir que se debe aplicar en todo
momento la norma que mas beneficie a la persona, sin importar su fuente, y si la
Constitucion tuviera normas contrarias a los derechos humanos, ¢Acaso no

deberia inaplicarse en ejercicio del principio pro persona?

Debemos comprender, para poder cambiar realmente a un nuevo
paradigma, que el futuro del derecho es la proteccién de la persona por encima de
cualquier legislacion, si la norma internacional es la mas amplia, esa debera ser

aplicada, si por el contrario es la nacional, la Constitucién se aplicara.

Por ultimo sefialo una afirmacion encontrada en el voto particular estudiado

con la cual discrepo:

...el articulo 2° de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos sefiala que para poder
hacer efectivos los derechos contenidos en ella, serd necesario que los Estados, si no lo
han hecho, lleven a cabo las medidas legislativas para hacerlos efectivos; lo que denota
gue no basta una simple desaplicacion de la norma nacional y una aplicacion
indiscriminada de la norma internacional, sino que seria necesario que el Legislador, o si
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fuese necesario el Constituyente, como dispone y exige el articulo 2° de la Convencion,
reformen las normas correspondientes para hacer efectivos esos derechos.36°

El Ministro Aguilar Morales, sefiala que para poder hacer efectivos los
derechos contenidos en los tratados internacionales se debe reformar la norma
interna, como lo sefala el articulo 2 de la CADH. Me parece que esto se debe a
una confusion ya que, aunque efectivamente el articulo de referencia impone esa
obligacion a sus estados parte, una vez que ha sido ratificado un tratado
internacional este forma parte del derecho interno del pais y debe ser cumplido.
Tan es asi que hasta ahora los tratados internacionales en general tienen una
jerarquia supra-legal por lo cual deben ser cumplidos incluso sobre las normas

federales, por formar parte del derecho interno.

Es entonces que el hecho de no reformar la legislacion interna, en primer
lugar no es Obice para que el tratado firmado se ponga en practica y en segundo
lugar, no reformar la ley significaria el incumplimiento de una obligacion
internacional que puede derivar en una sancién, mas no es un impedimento para

que el tratado goce de plenos efectos juridicos al interior del pais.

Con fundamento en sus sefialamientos pasados, el Ministro reiteré su
postura sefialando que se debi6 sefialar expresamente la prevalencia de las

restricciones constitucionales por encima de toda norma juridica:

la Constitucion tiene un caracter preeminente de supremacia por sobre toda norma juridica
interna o externa, de origen internacional o con motivo de reconocer un derecho humano...
se debi6 mencionar que tampoco deben ser contrarios (los derechos contenidos en
tratados) a las restricciones constitucionales establecidas por la propia norma
constitucional.370

Esta por demas decir que la anterior afirmacion no se comparte, sin
embargo, algo en lo que si coincido es en lo que se sefiala en el siguiente parrafo

del voto estudiado: “es un contrasentido afirmar que las normas de derechos

369 bidem, p. 5.
37%bidem, pp. 6 y 8.

268



humanos previstas en tratados internacionales y las establecidas en la
Constitucion Federal no se relacionan en términos jerarquicos, y luego decir que

aun asi prevalecen las restricciones establecidas en la Constitucién. 371

Coincido plenamente con este planteamiento ya que se esta colocando al
texto constitucional por encima del texto internacional y esto es evidente, no tiene
mas interpretacion que la literal, primero se habla de que todos los derechos
forman un “parametro del control de regularidad constitucional” y después se
sefiala que en caso de restricciones constitucionales prevalece la Constitucion por
encima de los derechos convencionales. La resolucion resulta contradictoria en

este sentido.

Por ultimo, existen dos aspectos de este voto particular que me parecen por
demdas preocupantes. En primer lugar es evidente que la postura del Ministro
Aguilar Morales es conservadora, lo cual no necesariamente es malo ya que
siempre deben existir posturas diferentes dentro de un Tribunal Supremo, y esta
situacion enriquece la discusion sobre temas fundamentales. Sin embargo en la
Gltima parte de su voto sefiala lo siguiente: “Debe tenerse siempre en cuenta que
lo que sefala el articulo 1° constitucional es preferir la interpretacién -y no la

aplicacién-, mas favorable.372

Esta postura me parece errGnea ya que puede crear un retroceso en el
camino que hasta ahora se tiene logrado. Y es que es evidente que si se esta
formando un bloque de constitucionalidad, o bien, como insisten en llamarlo, un
“parametro de control de reqularidad constitucional” al cual pertenecen todos los
derechos de fuente nacional y convencional, estos se deben aplicar de manera
directa, mediante la ponderacion de los mismos para determinar cual es el que

mas beneficios o menos restricciones conlleva. Es entonces que tanto en la

87l bidem, p. 7.
372|pidem, p. 9.
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aplicacién directa como via interpretacibn se debe aplicar este principio que

conforma un principio general del derecho internacional de los derechos humanos.

La segunda y ultima cuestion que me queda por sefialar, es que el Ministro
Luis Maria Aguilar no coincide con la aceptacion de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la CIDH, ya que sefiala que esta debe ser solo orientadora en
las casos en que México no sea parte, mientras que cuando lo sea tendria plenos

efectos juridicos en nuestro sistema, pero solo asi.

Me parece preocupante ya que incluso la decision mediante la cual se
decreta la vinculatoriedad de la jurisprudencia interamericana solo vino a reiterar lo
gue la misma Corte ya habia sefialado desde mucho tiempo antes ya que —como
ya se dijo- esta decision no le correspondia tomarla a nuestro 6rgano
jurisdiccional supremo sino que, forma parte del mismo control de
convencionalidad y de las obligaciones internacionales que deben ser cumplidas

por el Estado.

El conjunto de posturas derivadas de este voto particular resulta interesante
a la critica y nos otorga un panorama distinto, sin embargo también deja ver las
contradicciones internas y la divergencia de criterios que se tuvieron al dictar esta

resolucion.

- Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

El Ministro Gutiérrez Ortiz Mena, sefiala una cuestibn que me parece
interesante. En la primera parte de su voto realiza un analisis de la aplicacion del
principio por persona y porqué este debe ser ejercido en la aplicacion de los
derechos humanos. Concluye que el hecho de que la constitucibn cambiara el
término “oforga” por el de “reconoce” fue fundamental, ya que al reconocer los
derechos humanos y no otorgarlos, esta debe velar porque se aplique siempre el

gue mas beneficie a la persona.
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En la segunda parte se sefiala que en la decisién analizada solo se resolvio
una parte del problema. Comenta que se declar6 que las restricciones
constitucionales son vinculatorias y preponderantes, pero no se definieron las
condiciones bajo las cuales estas restricciones seran aplicadas, tal como se

expresa en este parrafo:

...la decisién de la mayoria de los integrantes del Tribunal Pleno sélo resuelve la primera
de las cuestiones —la obligatoriedad de las restricciones constitucionales—, pero no
contesta el punto central: las condiciones de aplicacion de esas normas establecedoras de
restricciones, pues no se definié si son reglas, principios, normas competenciales, normas
definitorias, etcétera. Posiblemente, una conceptualizacion de esa naturaleza no podria
ser materia de esta sola resolucion, pues parece que las restricciones constitucionales son
heterogéneas y requieren una exploracién caso por caso.373

Es precisamente este Ultimo punto el que me parece relevante. Si el
Ministro lleva la razén, nos encontraremos con que las restricciones
constitucionales no se aplicarian a rajatabla sino que se tendra que analizar caso
por caso para concluir si las restricciones son aplicables o no, en cada caso

concreto.

Esto conlleva un enorme trabajo jurisprudencial que vaya creando mas que
la propia legislacion, las reglas de aplicacion de las restricciones bajo una especie
de sistema de precedentes, que desde mi punto de vista, por un lado pudiera dar
un giro a esta decision que se debe complementar con interpretaciones

posteriores aunque también, se podria retroceder ain mas.

Ahora bien, desde la vision del Ministro Alfredo Gutiérrez las restricciones
de que habla la dltima parte del articulo 1° constitucional no se cifien solo a las
sefialadas por su similar 29, ya que esto seria tanto como “claudicar en el ejercicio

de una interpretacion integral de la Constituciéon”.37

373Voto concurrente que formula el sefior Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, respecto de la
resolucion pronunciada por el pleno de la SCJIN en la contradiccién de tesis 293/2011, p. 6.
374lbidem, p.7.
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Sustenta su dicho en dos razones. Los derechos fundamentales no son
absolutos y el valor normativo de las restricciones constitucionales es equivalente
a reconocer a los derechos humanos dentro del modelo de Estado constitucional y

democratico de derecho.3’

Aunque pareciere razonable su dicho e incluso un tanto revelador, se debe
tener en cuenta que aunque efectivamente los derechos no son absolutos, las
restricciones no constituyen un limite normal sino uno extraordinario. Tal como se

ha sefialado ya.

Por tanto los derechos humanos efectivamente tienen limites, y esto
conlleva su ejercicio racional, sin embargo, las restricciones a esos derechos son
una causa externa de limitacion a su ejercicio y al sefialar que se debe aplicar en
todo momento el principio pro persona, no se pretende postular que los derechos
humanos no tengan limites y que sean absolutos, sino que aun con estos limites

siempre se debe aplicar el que mas beneficie a la persona.

Por otro lado, desde mi punto de vista, no es debido fundamentar la
prevalencia de las restricciones constitucionales sobre la base de que estas han
sido creadas en un Estado democratico que a su vez tiene como equivalencia el
reconocimiento a los derechos humanos. Esta afirmacion seria tanto como decir
que al ser las restricciones impuestas por una mayoria estas tienen que ser

acatadas sin importar los derechos establecidos en las Convenciones.

Ademas es necesario recordar que dentro de ese mismo pais democratico
han sido firmadas todas las Convenciones de las que derivan los derechos que
ahora forman parte del bloqgue o parametro de control de regularidad
constitucional, por lo cual una vez mas, entre las restricciones constitucionales y
los derechos humanos de fuente convencional debe imperar en todo momento el

principio pro persona.

375|bidem, pp. 7 y 8.
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Finalmente el Ministro Ortiz Mena, sefiala que deben existir dos reglas para
la aplicacién de las restricciones constitucionales: a) ser el resultado de un
ejercicio de ponderacion propio del Constituyente de los mismos derechos
humanos y b) ser el resultado de un ejercicio democratico de ponderacion entre
determinados derechos y otros bienes constitucionalmente protegidos, como el

régimen democratico, federalismo, division de poderes, etcétera.376

Aunque estas reglas en la aplicacion de las restricciones podrian ser un
pequefio avance mas a la decision tomada por el Pleno de la SCJN, lo ideal es
que las restricciones constitucionales sean sometidas también al principio pro
persona, pues de lo contrario no podemos hablar de que derechos
constitucionales y convencionales tengan una misma jerargquia ni que los derechos

convencionales tengan una plena efectividad en el pais.

- Olga Sanchez Cordero

En primer lugar me parece relevante sefalar que la Ministra si se refiere a
la creacion de un bloque, llamandolo “bloque especial™®’” integrado por los
derechos tanto de fuente constitucional y convencional, aunque no se refiere
especificamente al blogue de constitucionalidad; término que se evit6 en la

decision estudiada.

Ademas, sefala que la sentencia le genera duda respecto a que se sefiala
gue los derechos contenidos tanto en los tratados como en la Constitucién no se
relacionan entre si en términos jerarquicos mas sin embargo, posteriormente se
dice que en caso de existir alguna restriccion constitucional, prevalecera el texto
constitucional ya que este solo hecho implica una subordinacion a la norma

suprema.

878]pidem, p. 11.
877Voto concurrente que formula la sefiora Ministra Olga Sanchez Cordero, respecto de la
resolucién pronunciada por el pleno de la SCJN en la contradiccion de tesis 293/2011, p. 4 y s.
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La Ministra entiende que los derechos humanos no son absolutos sin
embargo hace una diferenciacion entre sus limites normales ya sean internos o
externos, derivados de su propia composicion, y los casos en que pueden ser
restringidos o suspendidos, sefialados en el articulo 29 constitucional, expresando
que los limites no deben ser entendidos como las restricciones a los derechos. Por
tanto, dada la literalidad del articulo 1° constitucional, considera que las
restricciones a que se refiere este articulo remiten directamente a los casos

sefialados en su correspondiente articulo 29.

También sefiala que en la integracién nacional de un derecho proveniente
de una fuente internacional, corresponde al aplicador ejercer el principio pro
persona teniendo en cuenta que siempre debera favorecerse a la persona con la
interpretacion mas amplia 0 menos restrictiva. A diferencia del Ministro Aguilar
Morales, distingue que el principio pro persona debe ser aplicado no solo en la
interpretacion sino en la conservacién y aplicaciéon directa de la norma mas

favorable.3"8

Ademas, la Ministra desarrolla alin mas lo expuesto por el Ministro Cossio
ya que sefiala la parte fundamental del principio pro persona que da identidad a la
proteccion integral de las personas:

La segunda forma en que se manifiesta el Principio pro Persona, es a través de su
aplicacién, cuando a una situacion concreta le es aplicable a dos 0 mas normas vigentes,
nacionales o internacionales; el aplicador juridico debe seleccionar entre las normas que
concurren, eligiendo aquella que contenga mayor proteccion o la méas favorable para la
persona en relacion con sus derechos humanos. Lo que significa que la tradicional
regla de la jerarquia, cederia frente a la conveniencia de otra norma, aun de una
jerarquia inferior, en caso que mejor proteja al ser humano.®"®

Esta es entonces la esencia de la compatibilidad de los sistemas nacional,
internacional e interamericano. La norma de mayor jerarquia dentro del territorio

nacional puede ser inaplicada para que en su lugar, se aplique una norma inferior

878|pidem, p. 18 y s.
379 |bidem, p. 20.
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gue otorgue una mayor proteccién a la persona. No se postula entonces en ningin
momento que la Constitucion haya cedido su supremacia ni siquiera en pro de los
derechos humanos, sino que, se debera compatibilizar con aquella norma que

proporcione mayores derechos a la persona.

Simplemente la norma que debe ser aplicada es aquella que brinda una
mayor proteccion a la persona, y que cabe sefalar, en caso de que esta norma
sea de fuente convencional, debe haber sido introducida al derecho nacional
mediante las reglas que la propia Constitucion sefiale; por lo cual, no podemos

decir que esta pierda o ceda su supremacia.

La Ministra expresa ademas que se crea un pluralismo constitucional a
partir de la reforma con los derechos que se integraron al bloque o pardmetro por
lo que no es necesario reformar el articulo 133 constitucional ya que la elevacion
de jerarquia de los derechos convencionales la establece el articulo 1° mientras

gue el resto de los tratados continGan teniendo la misma jerarquia.

En esta parte discrepo ya que no es necesario reformar el articulo 133
constitucional incluso si la jerarquia de los tratados en general hubiese cambiado
ya que este —como ya se ha dicho-, solo establece el bloque que conforma la “ley
suprema de toda la Unién”, integrado por la Constitucion, los tratados
internacionales que se encuentren conformes con la misma y las leyes federales,
mas el articulo por si mismo no impone un orden a tales fuentes; este orden lo ha

ido creando la SCJN via interpretacion.

Es entonces que la Ministra comparte la postura en la que los derechos
humanos de fuente convencional se integran a este bloque o parametro de control
de regularidad constitucional mientras que discrepa en cuanto a las restricciones.
Sobre la segunda tesis que sostiene la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la
CIDH, se encuentra a favor sin embargo sostiene que no solo se debid reconocer

la jurisprudencia interamericana sino la internacional, ya que como bien sefiala,
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pertenecemos no solo al sistema interamericano de proteccion a los derechos
humanos sino a la ONU, por lo que las resoluciones de sus 6rganos

jurisdiccionales deben considerarse igualmente vinculatorias.

- Jorge Mario Pardo Rebolledo

El Ministro Pardo Rebolledo ostenta una postura conservadora frente a los
derechos convencionales y la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH.
Sefala que las restricciones constitucionales deben ocupar un lugar privilegiado
frente a los derechos de fuente convencional y sefala de manera literal: “el
articulo 1° de la Carga Magna refleja el principio de supremacia constitucional
que conlleva implicito el principio de jerarquia normativa, previsto en el articulo
133 constitucional.”®8%Es entonces que con el fin de mantener esta supremacia
constitucional y aplicar las restricciones constitucionales sobre los derechos

convencionales sefiala los supuestos que se deben seguir:

a) Cuando la Constitucién reconozca o enuncie un derecho sin marcarle alguna restriccién
a su ejercicio, la norma de fuente internacional debe aplicarse, sin que exista impedimento
para poder hacer la interpretacion de las normas a la luz del principio pro persona.

b) Cuando la norma constitucional mexicana establece una restriccion al ejercicio de un
derecho humano, en términos de la dltima parte del primer péarrafo del articulo 1°
constitucional antes transcrito, es aplicable tanto a las normas constitucionales como a las
normas de fuente internacional. En este supuesto, no opera la interpretacién conforme con
una norma de derecho internacional, pues ésta debera atenerse en todo caso a las
restricciones que marca el orden constitucional.38!

A diferencia del Ministro Ortiz Mena, que sefiala supuestos que pueden
llegar a ser incluyentes de los derechos convencionales bajo ponderacién de cada
caso concreto, para el Ministro Pardo Rebolledo, las restricciones siempre se
deben aplicar de existir sobre un derecho concreto, en cuyo caso los derechos
convencionales solo se pueden aplicar cuando no exista ninguna restriccion sobre
ellos.

380\Voto concurrente que formula el sefior Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo, respecto de la
resolucion pronunciada por el pleno de la SCJIN en la contradiccién de tesis 293/2011, p. 7.
38lldem.
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La polémica de la postura del Ministro Pardo Rebolledo es que vela mas por
una supremacia férrea de la Constitucion que por la proteccién de sus ideales y lo
que establece su propio texto. Si la Constitucion reconoce los tratados
internacionales, sefala los requisitos para su firma y ratificacion, y ademas eleva a
una posicion constitucional los derechos contenidos en ellos e incluso los tratados
internacionales sobre derechos humanos —derivado del parrafo Il del articulo 1°
constitucional que los menciona de manera literal-, no se debe ir en contra del
texto constitucional en aras de defender su supremacia. No se necesita una vision
conservadora de la Constitucion sino una abierta y progresista, incluyente frente a
todos los derechos reconocidos, sin necesidad de que pierda supremacia alguna.

En cuanto a la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH, el Ministro
Pardo Rebolledo emiti6 su voto en contra, por lo cual es evidente que no se
encuentra de acuerdo con que los asuntos en los que no es parte México ante

este 6rgano jurisdiccional supranacional sean vinculatorios para nuestro pais.

E incluso enfatiza su postura ya que no le parece adecuado que los jueces
internos puedan inaplicar la jurisprudencia del Poder Judicial Federal. Sefala
ademas que derivado de la dltima parte del primer parrafo del articulo 1°
constitucional, los jueces deben atender a las restricciones sefialadas en la
Constitucion. Este sefialamiento me parece inadecuado ya que en primer lugar
creo que existe una mala interpretacion del articulo 1° constitucional y en segundo
lugar, esta ubicando a las restricciones constitucionales por encima de los

derechos humanos, cuando lo que debe obtener mayor proteccion es la persona.

- Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

El Ministro Zaldivar formula tanto un voto aclaratorio como uno recurrente.
La razon del voto aclaratorio es que al ser el ponente de dicha resolucion, su
proyecto inicial sefialaba que los derechos humanos tanto de fuente nacional

como convencional formaban un mismo “bloque de constitucionalidad”, sin
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embargo en las discusiones llevadas a cabo en las sesiones del pleno, y a peticion
de la Ministra Margarita Luna Ramos, modifico el proyecto inicial para cambiar el
término por el de “parametro de control de regularidad constitucional” e incluir la
primacia del texto constitucional el caso de existir restricciones constitucionales,

por encima de los derechos de fuente convencional.

El voto aclaratorio sefiala porqué se cambié la posicion de su voto a favor
de las restricciones constitucionales sefialando que aunque él no comparte esta
idea el objetivo ultimo de este cambio fue llegar a un consenso sobre la decision
final de la contradiccion estudiada, una especie de movimiento estratégico.
Relevante es que en este voto aclaratorio sefiala que el parametro del que tanto
se habla no es mas que un “bloque de constitucionalidad” bajo el cual se debe
llevar a cabo el control de regularidad constitucional. Sin embargo me parece que
es dificil hablar de un bloque de constitucionalidad cuando se antepone el texto
constitucional a los derechos convencionales en caso de existir restricciones al

respecto.

En el voto concurrente sefiala su postura respecto a las restricciones
constitucionales. En primer lugar describe una serie de asuntos en los cuales se
ha aplicado el principio pro persona como medio para resolver cual norma es la
que se debe aplicar por beneficiar mas a la persona, postura con la que se
encuentra de acuerdo. Sin embargo posteriormente y refiriéndose especificamente
al articulo 1° constitucional, sefiala que efectivamente cuando existan restricciones
constitucionales, debe imperar el texto constitucional, sin embargo se debera
realizar una ponderacion caso por caso para decidir si estas deben ser aplicadas y

sobre todo si determinada norma constituye 0 no una restriccion expresa.

El ministro Zaldivar al ser el ponente en dicha resolucion, trata de mantener
una posicion algo neutral y no se adhiere por completo a ninguna de las tesis
sobre el tema, sin embargo deja ver que se inclina mas por la aplicacion irrestricta

del principio pro persona. Esto lo podemos ver reflejado en su dicho:
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...no estimo conveniente ni posible adelantar mi posicion sobre la forma en la la que debe
interpretarse esta parte de la tesis. (sobre restricciones constitucionales) Sin embargo, ello
no me impide sostener que al afirmarse que “se debera estar a lo que indica el texto
constitucional”, ello incluye al articulo 1° constitucional y los principios que éste contiene a
efecto de interpretar las restricciones expresas al ejercicio de los derechos humanos de
forma restricitva, maximandose el ambito protector del derecho humano en cuestién. 382

Finalmente sefiala que no se puede ver desde una postura de jerarquia
absoluta a la Constitucién con respecto a los derechos convencionales ya que no
podria en este caso siquiera existir un mismo parametro conformado por los
derechos nacionales y convencionales y que ademas las restricciones
constitucionales deben operar como siempre lo han hecho, como ‘reglas
especiales o excepcionales”y la imposicion de estas restricciones debe operar en

base al criterio de especialidad de la norma.383

Aunque el Ministro Lelo de Larrea no se adhiere a ninguna postura de
manera literal, en sus votos aclaratorio y concurrente deja ver que su postura
conlleva la aplicacion del principio pro persona incluso sobre las restricciones
constitucionales, aunque claro esta, como fue el ponente del asunto y cambio el
proyecto de resolucion a peticion de otros Ministros, no podia inclinarse hacia

algun lado u otro.

- José Fernando Franco Gonzalez Salas

En su voto concurrente el Ministro Gonzalez Salas sefiala que el juez
constitucional siempre debe tomar sus decisiones conforme a la Constitucion
aunqgue existan tratados internacionales sobre derechos humanos que amplifiquen

un derecho.

Sin embargo, llama la atencion de que a diferencia del resto de los

Ministros, Gonzalez Salas sefiala que no solo los derechos contenidos en los

382 \VVoto concurrente que formula el sefior Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, respecto de la
resolucion pronunciada por el pleno de la SCJIN en la contradiccién de tesis 293/2011, p. 23.
383|pidem, p. 24.
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tratados, sino los tratados internacionales que contengan derechos elevan su
jerarquia a constitucional, mientras que el resto de los tratados mantienen una

jerarquia infra-constitucional, como lo sefiala de manera literal:

1°, Los tratados internacionales, salvo los que se refieran a derechos humanos, quedan
jerarquicamente, desde el punto de vista formal, por debajo de nuestra Constitucion;

2°, Hoy, a la luz de la reforma al articulo 1° de ese texto fundamental, por regla general,
los tratados internacionales cuya materia son los derechos humanos o que
contienen normas relacionadas con ellos, son, junto con la Constitucion, el
parametro de control de regularidad constitucional por lo que, para estos efectos,
aquéllos no guardan una relacion de subordinacién jerarquica formal frente a la
Constitucion; pero,

3°. Esa regla general tiene una excepcion importante puesto que, de acuerdo con la Ultima
parte del parrafo primero, del articulo 1° constitucional, el ejercicio de los derechos
humanos y las garantias para su proteccion pueden restringirse o suspenderse en los
casos Yy bajo las condiciones que la propia Ley Fundamental establece.
Consecuentemente, en los casos en que exista una suspension o restriccién constitucional
para el ejercicio de un derecho humano, el Gnico parametro para el control de regularidad
constitucional para resolver el caso concreto, debera ser el texto de la Ley Fundamental, lo
cual deberd hacerse de la manera més favorable a la persona, en términos del segundo
parrafo del articulo 1° constitucional...384

Aungue por un lado sostiene que los tratados internacionales sobre
derechos humanos o que contengan derechos elevan su jerarquia, por otro lado,
desde mi perspectiva malinterpreta la Ultima parte del parrafo primero del articulo
1° constitucional ya que sefala que en caso de existir restricciones a un derecho
humano, solo se podra aplicar el pardmetro constitucional y el principio pro
persona se seguira aplicando pero solo entre la Constitucion y las interpretaciones

nacionales, lo cual es del todo limitativo.

Posteriormente sefiala que se encuentra en desacuerdo con la segunda de
las tesis que sefala que la jurisprudencia de la CIDH debe ser vinculante en todo
momento, aunque el Estado mexicano no sea parte ya que incluso en el
expediente varios 912/2010, el Ministro manifestd que las sentencias de la Corte
debian ser vinculantes solo en caso de que no contravinieren a la Constituciéon

Federal. Esta cuestion como ya se ha sefalado en el cuerpo del presente trabajo,

384Voto concurrente y particular que formula el sefior Ministro José Fernando Franco Gonzalez
Salas, respecto de la resolucién pronunciada por el pleno de la SCJIN en la contradiccién de tesis
293/2011, p. 9.
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no es potestad de los Estados decidirla, ya que lo Unico que deben decidir una vez
firmada la CADH, es la forma en la que se recibirdn las sentencias condenatorias

por el Estado y como se integrara su jurisprudencia al sistema juridico interno.

- Recapitulando.

Hasta ahora hemos hecho un brevisimo analisis de los votos particulares y
concurrentes realizados por los Ministros. En la tabla que se presenta a
continuacion, se resume la postura de cada uno de los Ministros y de la Ministra
que formularon su voto particular o concurrente sobre la decision de la
contradiccion de tesis estudiada con el fin de visualizar con mas claridad la

diferencia de criterios.

Nombre del Jerarquia de Preeminencia de Vinculatoridad de la ¢Le parece
Ministro los derechos las restricciones jurisprudencia contradictoria la
convencionales | constitucionales interamericana resolucién final?

José Ramén Constitucional No Si Si
Cossio Diaz
Luis Maria Aguilar No Si No Si
Morales constitucional
Alfredo  Gutiérrez Constitucional Si Sl No
Ortiz Mena bajo salvedades
Olga Séanchez Constitucional No Si Si
Cordero
Jorge Mario Pardo | Constitucional Si No No
Rebolledo bajo salvedades
Arturo Zaldivar Constitucional No Sl No
Lelo de Larrea
José Fernando Constitucional Si No No
Franco Gonzélez | bajo salvedades
Salas

Como se puede apreciar, a pesar de que la primera de las tesis
‘DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
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AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL”, obtuvo una mayoria de diez votos a favor con solo uno en
contra, los Ministros tenian posturas encontradas e incluso tres de los siete
Ministros que realizaron votos particulares o concurrentes consideran que la

resolucién final fue contradictoria a pesar de haber votado a favor.

Esta situacion puede hacer pensar que contrario a lo que manifiesta en
Ministro Lelo de Larrea en su voto aclaratorio, lo que se quiso lograr, fue una
negociacion con el fin de llegar a un consenso, en donde se aceptara cambiar
unas cosas por otras pero llegar a una resolucion al fin, progresista, si tomamos

en cuenta que hubo avances, aunque no hubieran sido los esperados.

Falta atn un desarrollo jurisprudencial basto y rico que nos permita aclarar
muchos puntos que no han quedado del todo resueltos, resulta enriquecedora la
existencia de varias posturas, ya que con esto se crea un desarrollo doctrinario y
jurisprudencial aun mayor, sin embargo, es necesario reiterar que el Estado
mexicano forma parte de un sinfin de Convenciones Internacionales integrantes
del corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y por tal
motivo esté obligado a cumplir con lo pactado en las mismas, independientemente

de lo que resuelva nuestro maximo érgano jurisdiccional.

Ademas de esto, la soberania nacional y la supremacia constitucional no
son ni deben ser dbice en la practica de los derechos humanos de fuente
internacional, por lo cual creo que es necesario que la mayoria de los Ministros
cambien sus posturas en aras de la progresividad de los derechos humanos, sea

cual sea su fuente.

Como conclusion de este apartado me parece adecuado citar a Eduardo
Freiler, quien al tratar el tema de la aplicacion de derechos humanos de fuente
convencional, sefiala de manera adecuada lo que se ha querido transmitir

mediante la critica realizada a esta resolucion:

282



...nada podra ser logrado si las sociedades no crean ciudadania, de suerte tal que sus jueces,
legisladores, miembros de los poderes ejecutivos, agencias policiales, militares y la sociedad en
general, entiendan que el dogma de la soberania se encuentra totalmente limitado al
adecuado uso que de ella hagan los Estados en funcién de los seres humanos, cuyos DD HH
se sitllan en un rango superior al de las pretendidas razones de Estado. No puede haber razén de
Estado, que no esté directamente vinculada al efectivo ejercicio de los DD HH. Todo el andamiaje
juridico debera estar construido a este fin.385

En esta tesitura, los derechos humanos, deben estar por encima de toda
razon que justifigue la soberania estatal, los actos de autoridad y normas de
cualquier jerarquia que limiten los derechos humanos, por lo cual en definitiva, la
sentencia analizada, es restrictiva de derechos humanos e incluso, va en contra

del texto mismo de la Constitucion, como ya se ha sefalado.

4.3. A MODO DE CONCLUSION, PANORAMA ACTUAL DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD Y LAS RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES;
EL EPILOGO DE LA HISTORIA.

La creacion del derecho internacional de los derechos humanos tuvo como
motivo principal, la regulacion externa del ejercicio de los derechos humanos de
las personas nacionales de un Estado parte de las diferentes convenciones

internacionales que se fueron creando con el paso del tiempo.

Esta necesidad, como ya se ha visto, atendid0 a las violaciones a los
derechos humanos cometidas principalmente en la primera y segunda guerra
mundial. Con el tiempo los documentos internacionales sobre derechos humanos
dejaron de ser postulados y declaraciones de derechos para comenzar a tener
fuerza vinculatoria culminando esto en la creacion de sistemas regionales de

proteccion a los derechos humanos, hasta ahora en Europa, América y Africa.

El derecho internacional de los derechos humanos nunca ha pretendido ser

preponderante dentro de los sistemas juridicos internos de los paises, por el

385Freiler, Eduardo, op. cit., nota 51, p. 254.
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contrario pretende coadyuvar en la proteccion de los derechos de las personas,
por lo cual, la proteccidn que ejerce es complementaria a la que deben brindar los
paises parte de los tratados, en cuanto al reconocimiento y garantias para su

correcto ejercicio.

Actualmente, todo pais que se considere un Estado democratico y
constitucional, por lo menos en el mundo occidental, se ha adherido a tratados
internacionales sobre derechos humanos, y con mayor o menor intensidad, han
aceptado la vinculatoriedad de estos tratados y la jurisprudencia internacional
como parte de su derecho interno.

En junio de 2011 se dio un magnifico y grandioso paso respecto a la
proteccion y debido ejercicio de los derechos humanos de fuente convencional y el
cumplimiento de los tratados internacionales sobre derechos humanos, al reformar
el articulo 1° constitucional, para reconocer los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales y los tratados internacionales sobre derechos humanos
como parte integrante de la Constitucion, creando asi un nuevo bloque de
constitucionalidad. Ademéas se amplié la procedencia del amparo contra leyes o
actos que violasen derechos contenidos en los tratados de los que México es

parte.

Posterior a la reforma del mencionado articulo, se ha creado un mundo
jurisprudencial y doctrinal diverso, que sefiala posiciones a favor y en contra de
esta apertura. Existen dos posturas primordiales dentro de las cuales se pueden
englobar muchas mas con diferencias minimas o que no cambian el sentido

primordial.

La primera de ellas, la he de llamar “conservadora” o ‘“internista”, y
mediante ella se sostiene que la Constitucion federal es el documento supremo de
la Nacion y como tal, debe ser el Gnico instrumento sobre el cual se realice el

control de convencionalidad, por lo que no es debida la incorporacion de derechos
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convencionales o bien, de tratados internacionales sobre derechos humanos al

blogue de constitucionalidad o parametro de control de regularidad constitucional.

La segunda de ellas la llamaré “progresista” o “internacionalista” y las
personas que se adhieren a esta postura, como la autora de este trabajo,
sustentan que efectivamente, la Constitucion Federal es la ley suprema de todo
Estado, sin embargo, cuando un Pais en uso de su soberania se adhiere a
tratados internacionales sobre derechos humanos, por un lado adquiere
obligaciones que deben ser cumplidas en su territorio, y por otro lado, estos
tratados pasan a formar parte de su derecho interno. Esto implica que deben ser
cumplidos y tomando en cuenta el caracter subsidiario del derecho internacional
de los derechos humanos, en caso de existir algun conflicto entre las normas, se
debera utilizar en todo momento el principio pro persona como técnica para decidir

que legislacion se debera aplicar.

Desde mi perspectiva la segunda se las posturas se acerca mas al texto
literal de la Constitucion ya que ella misma es la que establece de manera expresa
el principio pro persona como regla para decidir la norma que se debe aplicar al

realizar un estudio ponderativo en cada caso concreto.

Sin embargo en la resolucién 293/2011, toda vez que los Ministros tenian
posturas encontradas prevaleciendo principalmente alguna de las dos posturas
sefaladas, se llegbé a una especie de decision intermedia entre las dos posturas
anteriores que dejé mas dudas que respuestas y que no es suficiente por si misma
para servir de parametro para la aplicacién posterior de derechos convencionales
y la resolucion de conflictos en ese aspecto, sino que necesita de un vasto

desarrollo jurisprudencial que la complemente.

Sostengo esto, ya que se evitaron utilizar términos como bloque de
constitucionalidad, control de convencionalidad y control de constitucionalidad, por

lo cual pareciere que se quiere realizar un limitado control de convencionalidad
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solo por lo que ve a los derechos de fuente convencional dejando de lado el resto
de las normas, y limitandolo a su vez mediante las restricciones constitucionales,
ya que si el principio pro persona no tiene una virtualidad practica en tratdndose
de restricciones constitucionales, al ser este un elemento indispensable del control

de convencionalidad, se ve limitado.

En el Capitulo 2 de este trabajo se realizO una comparacién entre la
recepcion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Espafa y
México. Me parece importante sefalar que la clausula establecida en nuestro
articulo 1° es mucho méas amplia que la contenida en el 10.2 de la Constitucion
espafiola. Sin embargo a pesar de esto, en México nos falta mucho camino por
recorrer en el efectivo cumplimiento de los derechos humanos de fuente

convencional.

Aungue en Esparia se tiene un catalogo de derechos fundamentales Unico
gue no varia en namero y este no se puede ampliar, via interpretacion los
derechos convencionales son efectivamente aplicados, mientras que en México, a
pesar de que se pueden aplicar de manera directa, existen hasta hoy obstaculos
insalvables para su debido ejercicio. El obstaculo principal es la primacia de las

restricciones constitucionales.

Lo cierto es que el articulo 1° constitucional en México, crea en definitiva un
bloque de constitucionalidad, conformado por la Constitucion, la jurisprudencia
nacional e interamericana, los tratados internacionales sobre derechos humanos
asi como todos los derechos reconocidos en cualesquier otro tratado internacional,
tal como lo refiere Rosa Maria de la Torre Torres:

En el texto del articulo 1° reformado se configura lo que en la doctrina se conoce como

“Bloque de constitucionalidad”. En este sentido debemos entender que este nuevo

modelo, en sentido amplio, se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer

formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes y de los actos de autoridad, por cuanto han sido
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normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. 386

Por el contrario en Espafa, no se crea este bloque de constitucionalidad
sino solo un parametro hermenéutico, en base al cual se deberan interpretar los
derechos establecidos previamente en la Constitucion; esta diferencia es

fundamental.

Es entonces que en virtud de la creacion de este bloque de
constitucionalidad, en México se crean dos formas para su aplicacion. Mediante
interpretacion del resto de las normas del ordenamiento interno y mediante la
aplicacion directa de los mismos realizando una ponderacién de cual norma de
entre el nuevo bloque beneficia mas a la persona, esto incluye a las

restricciones constitucionales.

Si no existiera un derecho convencional mas amplio, se pueden aplicar las
restricciones constitucionales, pero de existir una norma convencional que amplie
determinado derecho, si se prefiere el texto constitucional —como se establece en
la decision 293- se estaria incurriendo en una violacion al control de

convencionalidad y por lo tanto se incurriria en una responsabilidad internacional.

Por ultimo, queda sefalar que efectivamente los derechos humanos no son
absolutos, sin embargo, es imposible abanderarse en esta verdad para preferir
una norma mas restrictiva al momento del ejercicio de los derechos humanos, ya

que incluso se iria en contra del mismo texto de la Constitucion federal.

Pese a las consideraciones anteriores, verdaderamente existié un avance
con esta decision ya que se ratifico la obligatoriedad de cumplir con la
jurisprudencia de la CIDH y ademas, -aunque con sus limitaciones- se elevaron los

derechos convencionales a una jerarquia constitucional.

386 De la Torre, Torres, Rosa Maria, El nuevo paradigma constitucional, Morelia, Universidad
Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, 2013, p. 78.
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Queda un arduo trabajo aun por hacer. Es necesario que todos los
operadores juridicos cambiemos ese paradigma de jerarquia constitucional a
rajatabla por uno nuevo de proteccion a los derechos humanos que, sin limitar en
forma alguna la soberania nacional ni la supremacia de la Constitucién federal,
sea realmente puesto en practica. Se debe entender que el derecho internacional
de los derechos humanos es un complemento a las garantias internas de
proteccion de los derechos y no un suplente que viene a ponerse en lugar de la

legislacion creada por el constituyente nacional.
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CONCLUSIONES

En el trabajo realizado se llegdé a la conclusibn de que los tratados
internacionales sobre derechos humanos y los tratados en general que contienen
derechos, son medios de proteccion coadyuvantes en la proteccion a los derechos
humanos protegidos por los Estados, por lo cual, todos aquellos paises que
formen parte de dichos instrumentos deben ejercer un control de convencionalidad
gue tiene como caracteristicas fundamentales la aplicacion del derecho que mas
convenga a la persona, es decir, la aplicacion del principio pro persona, ademas
de la adecuacion del derecho interno con el fin de no contravenir un tratado sobre
derechos humanos o que en su contenido se sefialen los mismos, y su

cumplimiento de buena fe.

En esta tesitura, la resolucion de la SCJN relativa a la contradiccion de tesis
293/2011, significo una limitacion al control de convencionalidad, ya que establecié
que los derechos que contienen los tratados internacionales y la Constitucion
Federal, forman un “pardmetro de control de regularidad constitucional” pero en el
caso de existir una restriccion al ejercicio de algun derecho en la Constitucion,

prevalecerd el texto de la misma.

En este supuesto, de existir alguna restriccion constitucional sobre el
ejercicio de los derechos, el principio pro persona solo se puede llevar a cabo
entre las normas nacionales, dejando fuera cualquier norma convencional, por lo
gue es contradictorio el sefialamiento que indica que los derechos convencionales
y constitucionales se encuentran en un mismo nivel jerarquico pero se reafirme

esta tajante limitacion.
Esta situacion es tanto violatoria de los derechos humanos convencionales

como del principio de progresividad, que sefiala que los derechos se pueden

ampliar, jamas restringirse, y con esta decision, en ejercicio de los derechos ya
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ganados mediante la firma de tratados internacionales que contienen derechos, se
ven limitados en caso de que la Constitucidn disponga algo en contrario.

Esta conclusion global, se obtuvo a través de la realizacion de cuatro
capitulos fundamentales, para entender que es el derecho internacional de los
derechos humanos; para tener una vision comparada con un sistema juridico
hermano sobre la recepcidn de los instrumentos internacionales sobre derechos y
la jurisprudencia internacional, notando fallas y aciertos en cada uno; para
comprender el desenvolvimiento que ha tenido en la practica juridica el control de
convencionalidad y finalmente para exponer la gravedad del giro que ha tomado el
camino que hasta hoy a recorrido este mecanismo de proteccion de los derechos

convencionales. A continuacion se sefialaran las conclusiones especificas.

PRIMERA

El derecho internacional de los derechos humanos es una disciplina
independiente al derecho internacional publico que en sus inicios se cred con el fin
de limitar el poder interno de los Estados y proteger los derechos de sus
ciudadanos. Sin embargo, desde sus inicios, el derecho internacional de los
derechos humanos ha pretendido ser coadyuvante en la proteccion de los
derechos de las personas y jamas ha pretendido imponerse por encima de las
legislaciones estatales.

En un principio esta proteccion se pretendia llevar a cabo de manera
universal, mediante la ONU y sus diferentes organismos, sin embargo, al
comprenderse el campo tan amplio de proteccion que se necesitaba, se
comenzaron a crear organismos regionales de proteccion a los derechos.

Actualmente existen tres; el europeo, el americano y el africano.
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Los Estados que han firmado tratados internacionales sobre derechos
humanos, tanto universales como regionales, se encuentran obligados a
cumplirlos dentro de su territorio asi como garantizar a las personas el goce y
disfrute de los mismos, sin embargo, ya que estos han sido firmados en uso de su
soberania y bajo las condiciones que sefialan sus Constituciones, no se encuentra

limitada en ningin momento su soberania.

El derecho internacional de los derechos humanos actia de manera
paralela a los mecanismos internos de proteccion de los derechos implementados
por los Estados firmantes, con el fin de brindar una doble proteccion a las
personas mediante los tratados internacionales sobre derechos humanos o que
contengan derechos y a través de los diferentes tribunales internacionales que se
han creado para vigilar el cumplimento de estos instrumentos por los Estados

parte.

SEGUNDA

Todos los paises firmantes de tratados sobre derechos humanos estan
obligados a cumplir con los mismos, sin embargo, la manera en la que reciban los
tratados internacionales en sede nacional y los mecanismos mediante los cuales

se hacen cumplir, son potestad de cada Estado.

La comparacién realizada entre la recepcion de los tratados internacionales
y la jurisprudencia internacional por Espafia y Meéxico resulto del todo
enriguecedora ya que ambos sistemas tienen puntos de encuentro pero también
diferencias que pueden ayudar al enriguecimiento de los mecanismos que

actualmente poseen ambos paises, para la proteccion de los derechos humanos.

Lo primero que se debe sefialar es que ambos sistemas se separan desde
el punto de vista internacionalista. Esto es debido a que en Europa se cuenta con

dos sistemas que protegen los derechos convencionales a la par. Me refiero al
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Consejo de Europa, al cual pertenece practicamente la totalidad de los paises que
integran Europa, y por otro lado a la “pequena Europa”, es decir, a la Union
Europea, que también tiene entre sus funciones la proteccion de los derechos

convencionales.

Es entonces que al ser parte el Estado espafiol de dos sistemas de derecho
internacional y al estar supeditado a los mismos, la aplicacion de tratados
internacionales en territorio nacional es una tarea cotidiana y sin mayor

complicacion.

Sin embargo, a pesar de esta amplia apertura que se tiene al derecho
internacional, la Constitucion espafiola data del afio 1978, por lo cual, la clausula
de apertura al derecho internacional de los derecho humanos contenida en el
articulo 10.2, es mucho mas limitada que la que se tiene hoy en dia en México en

nuestro articulo 1 constitucional.

En Espafa los tratados internacionales sobre derechos humanos forman un
canon interpretativo bajo el cual deben ser interpretados los derechos
fundamentales sefialados en la Constitucion. Es decir, el catalogo de derechos
humanos concebido en Espafia no varia, se tiene un catalogo de derechos
fundamentales determinado Unicamente por la Constitucion, y simplemente el
contenido de los derechos se amplia mediante la interpretacién de conformidad a

los tratados sobre derechos humanos.

En México, la clausula de apertura es mucho mas amplia. Los derechos
concebidos en todos los tratados de los que el Estado forma parte, pasan a formar
parte de nuestro catalogo de derechos y por lo tanto se pueden invocar de manera
directa y fundamentarse directamente en una Convencion internacional para
ejercer los derechos que la misma estipula. Ademas a la par, los derechos
contenidos tanto en la Constitucion, como en los tratados, forman un ‘parametro

de control de regularidad constitucional” que no es otra cosa que un bloque de
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constitucionalidad que siempre debe ser considerado al momento de aplicar
derechos humanos y en la actuacién de las autoridades en general.

Ademas mientras que en el TEDH las sentencias se limitan a declarar la
violacion de un derecho y es potestad del pais buscar la forma de resarcir el dafio
causado salvo en algunos casos, como por ejemplo en los que se estipula una
reparacion pecuniaria, o bien, que se trate de una “sentencia piloto”; la CIDH dicta
sentencias condenatorias en las que se le indica al Estado la manera en la que
debe cumplir con la restitucion del derecho al afectado o a sus familiares. A pesar
de ello, los mecanismos de recepcion de la jurisprudencia internacional es un

asunto que aun se tiene pendiente tanto en Espafia como en México.

En este capitulo se concluy6é que a pesar de que la clausula de apertura
constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en México es
mucho mas amplia, falta la experiencia que tienen sistemas juridicos como el

espafiol.

Aunque la clausula de apertura espafiola pudiera parecer restrictiva por no
poderse invocar los derechos convencionales de manera directa, la practica ha
superado del todo la teoria y se cumple de manera adecuada con los tratados
signados aunque no se invoquen directamente ya que via interpretacion, el
contenido de los derechos fundamentales plasmados en la Constitucion espafiola,

es ampliado, con lo que no se contraviene ningln compromiso internacional.

Por el contrario en México, a pesar de que nuestra clausula de apertura es
de las mas amplias creadas para reconocer igual jerarquia a los derechos
provenientes de la Constitucion o de los tratados y por formar un bloque sobre el
gue se deberan aplicar en todo momento los derechos humanos; parece que en
la practica cada vez se limita mas la debida proteccion a estos derechos y al

principio pro persona.
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Pese a lo anterior, la CIDH tiene un avance jurisprudencial bastante amplio
sobre la recepcion de la jurisprudencia internacional, por parte de los paises
firmantes de la CADH. El sistema europeo, a pesar de ser mas antiguo, no ha
logrado un avance similar, maxime en virtud de que las Altas Partes Contratantes
del CEDH fueron quienes decidieron que las sentencias de este Alto Tribunal se
limitaran a la declaracion de la violacion del derecho convencional, lo que dificulta

gue esta situacion cambie.

Por lo tanto, el TEDH también puede tomar la experiencia de la CIDH y asi
obtener un co-aprendizaje; un mutuo conocimiento que beneficiaria a ambos

sistemas.

TERCERA
En este trabajo se realiz6 un estudio sobre el origen del control de
convencionalidad tanto desde sus origenes, es decir, con la creacién del derecho
internacional de los derechos humanos, —aunque el término haya surgido mucho

después- como dentro del territorio nacional.

Se estudiaron las causas por las que México, se encuentra obligado a llevar
a cabo este medio de protecciéon de los derechos convencionales y se concluy6
finalmente que aunque la reforma de junio del 2011 significd un parteaguas en la
proteccion de estos derechos, no fue la causa primigenia del ejercicio de este

medio de control.

Por el contrario, esta obligacién surge para todos los Estados firmantes de
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, desde el momento en que
lo suscriben en pleno uso de su soberania y se obligan a cumplir con el mismo de

buena fe.

Se concluyé también que el texto del articulo primero constitucional

reformado es claro al sefalar que los tratados sobre derechos humanos, los
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derechos contenidos en los tratados en general y la propia Constitucion federal
forman un bloque de constitucionalidad al cual se debe cefiir toda la actuacion de
las autoridades, aunque con la resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011 se

haya cambiado el sentido literal de este articulo.

Por ultimo, se concluy6 que en teoria - si de normatividad se trata- México
proporciona una proteccion casi perfecta a los derechos humanos de fuente
convencional y constitucional, sin embargo en la practica, sobre todo debido a un
marcado paradigma piramidal en donde la Constitucion federal siempre ha sido
nuestra ley suprema incuestionable, que se encuentra por encima de todo y de
todos, se han tenido varios tropiezos en la practica efectiva de este mecanismo de

proteccion.

Con esto no se quiere decir que la Constitucién federal haya dejado de ser
nuestra norma suprema, simplemente se reitera que a pesar de seguir siéndolo,
existen dos grandes razones para evolucionar de una jerarquia constitucional de la
mayor rigidez, a una normatividad viva, ductil, que se flexibilice cuando las
personas requieran una amplia proteccién a sus derechos, mas que la brindada

por nuestra propia Constitucion.

La primera de estas razones, consiste en que México ha adquirido
compromisos internacionales que deben ser cumplidos sin poder invocar su
derecho interno como excusa del incumplimiento de aquel. Estos compromisos los
ha adquirido precisamente bajo los lineamientos que la propia Constitucion

establece, por lo cual son totalmente validos dentro del territorio nacional.

La segunda de las razones que me parece la mas interesante y evolutiva es
gue, si el Estado se ha comprometido a brindar a las personas de nacionalidad
mexicana, asi como aquellos extranjeros que se encuentran en territorio nacional,
los derechos contenidos en los tratados internacionales que ha firmado, asi como

cefiirse a las normas de actuacion que se establecen en los tratados

295



internacionales sobre derechos humanos, y estos son mas amplios que los
sefialados en las normas nacionales, se deben no solo respetar, sino garantizar,
independientemente de que las normas constitucionales los prevean 0 no; mas
aun se debe reformar el derecho interno para incorporar estos derechos a la
normativa nacional aunque, claro esta que esta falta de incorporacién, no es Gbice

para que sean invocados directamente de las Convenciones.

Es entonces que en este capitulo se concluyd que el control de
convencionalidad es una obligaciébn fundamental que debe ser ejercida en todo
momento por el Estado mexicano, sin que sobre su ejercicio quepa la invocacién
del derecho interno como excusa o impedimento de aplicacion de los derechos a
los que el Estado mexicano se ha comprometido como parte de la firma de

tratados.

CUARTA

En el capitulo 4 de este trabajo, se concluyd finalmente que después de la
reforma de junio del 2011 se debian crear los parametros necesarios para llevar a
cabo un correcto ejercicio del control de convencionalidad y para la recepcion de

las sentencias de la CIDH con un adecuado cumplimiento de las mismas.

Incluso antes de esta reforma, el expediente varios 912/2010 derivado del
caso Radilla Pacheco, marcd un antes y un después en la aplicacion de tratados
internacionales sobre derechos humanos y sefalo la obligatoriedad del Estado
mexicano de realizar este medio de control y de cumplir a cabalidad las sentencia
de la CIDH.

Sin embargo, se llegd a la conclusién de que el camino recorrido con la

instauracién del expediente varios por la SCJN, la reforma y las diferentes

jurisprudencias que marcaban la pauta para llevar a cabo el ejercicio del control de
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convencionalidad, se vieron limitadas por la sentencia de la contradiccidon de tesis
293/2011.

A esta conclusion se ha llegado después de realizar el analisis critico de la
sentencia del 293/2011, ya que a pesar de que hasta antes de su resolucion se
habia sefialado que los tratados internacionales sobre derechos humanos y la
Constitucion federal formaban un bloque de constitucionalidad sobre el cual se
debia ceiiir toda la actuacion de las autoridades, en la sentencia este término se
omiti6 y en su lugar se hablé6 de un ‘parametro de control de regularidad
constitucional”, conformado por los derechos que contienen los tratados

internacionales que ha signado México y por los contenidos en la Constitucion.

Este sefialamiento deja fuera a todas las normas de actuacién contenidas
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, que no consisten en
derechos, como los principios ‘pro persona, pacta sunt servanda y la no
invocacion de un derecho interno como excusa del incumplimiento de un tratado”,
que aungue no constituyen derechos en si, conforman un parametro de actuacion
por parte de los Estados firmantes que deben ser respetados y cumplidos en el

territorio nacional.

Esto me ha llevado a concluir que la Constitucién nacional sefiala incluso de
manera literal que tanto los tratados internacionales, los derechos contenidos en
los tratados internacionales en general signados por el Estado mexicano y la
Constitucion, se encuentran en un nivel jerarquico de igualdad y por lo tanto la
Gnica regla que debe prevalecer para decidir cual es la legislacion que se debe
aplicar, es el principio pro persona y, por lo tanto, la decisibn 293/2011 es
violatoria a la literalidad de la Constitucion Federal, cuestion que debe ser

subsanada en el menor tiempo posible.

Ahora bien, se concluyé también que esta sentencia es contraria a la

Constitucion toda vez que al sefialar que los derechos contenidos en tratados
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internacionales y en la Constitucion forman un parametro de control de regularidad
constitucional, pero si existiere alguna restriccion constitucional al respecto,
prevalecerd el texto constitucional, se esta limitando el principio pro persona,
segun el cual, como ya se vio, se debe aplicar siempre el derecho que mas le

beneficie a la persona.

Al ser este principio un pilar fundamental del control de convencionalidad,
este mecanismo se ve limitado y por lo tanto los derechos convencionales son
dejados en un segundo plano para ubicar al texto constitucional como siempre,
soberano, por encima de cualquier otra norma, inclusive si esta amplia el

contenido de un derecho o su proteccion.

Incluso el afirmar que los derechos convencionales y constitucionales tienen
la misma jerarquia a menos de que exista una restriccion constitucional al
respecto, es una cuestion incompatible con la progresividad de los derechos y
fuera de toda légica, ya que no se puede sefalar que no exista distincién entre
ambas fuentes de derechos cuando finalmente la que prevalecera sera la
Constitucion y los derechos convencionales solo se podran instar en caso de que

esta no disponga lo contrario.

Como conclusién final debo sefalar que este sencillo trabajo refleja el gran
camino que se tiene pendiente en la proteccion de los derechos humanos, ya que
la sentencia analizada en el Ultimo de los capitulos signific6 un verdadero
retroceso en la proteccion de los derechos humanos de fuente convencional y dejo
ver que aun se tiene el paradigma de la Constitucion soberana ante todo y ante

todos, idea rigida que impide una proteccion eficaz de los derechos humanos.

De la simple lectura y apreciacion de la sentencia se puede concluir que se
evita utilizar el término “control de convencionalidad”, y se plantea reconocer solo
los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales y aplicarlos

mediante un ejercicio de constitucionalidad, fundamentandose en que es la propia
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Constitucion quien ha dotado a los derechos convencionales de esta nueva
jerarquia, lo cual hace pensar que si la Constitucion fuese reformada o la reforma
constitucional sobre derechos humanos de 2011 no hubiere acontecido, a pesar
de la firma de tratados internacionales por México, no se tendria que reconocer los

derechos contenidos en los mismos a las personas.

Para que el control de convencionalidad sea una realidad llevada a cabo de
manera generalizada, se deben no solo crear leyes, jurisprudencia y reformas, lo
gue se necesita de manera primordial es cambiar ese paradigma piramidal que se
tiene sobre las normas juridicas en el Estado mexicano, para en su lugar,
comenzar a preocuparse mas por una efectiva proteccion de los derechos
humanos y recordar que en un Estado constitucional, es primordial que se tengan
derechos y que estos sean protegidos eficazmente. Si el Estado ha reconocido
multiples derechos convencionales que en la practica no se pueden ejercer por
anteponer las restricciones constitucionales a ellos, no se esta cumpliendo con las

expectativas que todo Estado constitucional requiere.
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GLOSARIO

CADH: Convencion Americana de Derechos Humanos

CCE: Comunidad Econdémica Europea CEE

CDFUE: Convenio de Derechos Fundamentales de la Union Europea
CDFUE: Convenio Europeo de Derechos Humanos

CE: Comunidad Europea

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Fundamentales

CIDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Comision EDH: Comision Europea de Derechos Humanos

DOF: Diario Oficial de la Federacion

DUDH: Declaracion Universal de los Derechos Humanos

EURATOM: Comunidad Europea de la Energia Atémica

EUROPOL.: Oficina Europea de Policia

OEA: Organizacion de Estados Americanos

OIT: Organizacion Internacional del Trabajo

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
PJF: Poder Judicial de la Federacion

SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacién
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TC: Tribunal Constitucional
TEDH: Tribuna Europeo de Derechos Humanos
TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

UE: Unién Europea
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respecto de la resolucion pronunciada por el pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la contradiccion de tesis 293/2011.

Voto concurrente que formula el sefior Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo,
respecto de la resolucién pronunciada por el pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién en la contradiccion de tesis 293/2011.

Voto concurrente que formula la sefiora Ministra Olga Sanchez Cordero, respecto
de la resolucién pronunciada por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011.

Voto concurrente y particular que formula el sefior Ministro José Fernando Franco
Gonzélez Salas, respecto de la resolucién pronunciada por el pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccién de tesis 293/2011.

Voto particular que formula el Ministro José Ramoén Cossio Diaz en la
contradiccion de tesis 293/2011.

Voto particular que formula el sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales, respecto

de la resolucién pronunciada por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién en la contradiccion de tesis 293/2011.
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VERSIONES TAQUIGRAFICAS DE LAS SESIONES DE LA CORTE

Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 26 de agosto de 2013.

Version taquigréfica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 27 de agosto de 2013.

Version taquigréfica de la sesion puablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, celebrada el miércoles 28 de agosto de 2013.

Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el jueves 29 de agosto de 2013.

Version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el viernes 30 de agosto del 2013.

Version taquigréfica de la sesién puablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el lunes 2 de septiembre de 2013.

Version taquigréfica de la sesion puablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 3 de septiembre de 2013.

SENTENCIAS NACIONALES

Resolucion de la contradiccion de tesis 293/2011 resuelto por el pleno de la SCJIN.

Sentencia del juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del

ciudadano numero SUP-JDC-695/2007, interpuesto por Jorge Hank Rhon contra la

resolucion de veintiuno de junio de dos mil siete, emitida por el Tribunal de
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Justicia Electoral del Poder Judicial del Estado de Baja California, resuelta por la

Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion el 6 de

julio del 2007.

SENTENCIAS INTERNACIONALES

Sentencia Costa vs. ENEL de 15 de junio de 1964, 6/64.

Sentencia 197/2006 dictada por la Segunda Sala del Tribunal Supremo que

resuelve el recurso de casacion interpuesto por el representante de Henri Parot

contra auto de fecha 6 de abril del 2005 de la Seccidon Primera de la Sala de lo

Penal de la Audiencia Nacional dictado en la ejecutoria 1000012/1984.

FUENTES LEGALES

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Carta Social Europea de Turin, 18 de octubre de 1961.

Constitucion espafiola.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y

Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 1986.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionary Erradicar la Violencia

contra la Mujer.

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades

Fundamentales

Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos.

Protocolo de San Salvador.

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Protocolo nimero 14 del CEDH.

Protocolo numero 5 al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales.

Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos

internacionalmente ilicitos creado por la ONU mediante la resolucion A/RES/56/83.

Reglamento del TEDH con la adicion de la regla 61.

Tratado de la Comunidad Europea.

Tratado de la Union Europea
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FUENTES ELECTRONICAS

Garcia Sayan, Diego, “Una viva interaccion: Corte interamericana y Tribunales

Internos” en la pagina y Hitters, Juan Carlos “;Son vinculantes los

pronunciamientos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”:

http://lema.rae.es/drae/?val=limitar.

http://lema.rae.es/drae/?val=limitaci%C3%B3n

http://lema.rae.es/drae/?val=restricci%C3%B3n.

http://lema.rae.es/drae/?val=restringir.

http://www.corteidh.or.cr/tablas/diego_06.pdf

http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx.

http://mww2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?Asuntol
D=129659.

Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
http://mwww?2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/complaints.htm.

Pagina oficial de la ONU: http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/Pages/Human
RightsBodies.aspx.

Rueda Aguilar, Dolores, El blogque de constitucionalidad en el sistema colombiano:

http://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments  /88/Becarios_
088.pdf
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www.boe.es/boe/dias/1979/10/10/pdfs/A23564-23570.pdf.

www.coe.int//t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Accession/Meeting_reports/47_1(2013
)008rev2_EN.pdf.

www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/presentation/escrbooklet/Spanish.pdf.

www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf.

www.corteidh.or.cr/tablas/r25295.pdf

www.curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=150642&pagelnde
x=0&doclang=EN&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=166970.

www.derechoshumanos.net/normativa/normas/europa/TUE/2008-TUELisboa .pdf.

www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5212527&fecha=04/10/2011.

www.echr.coe.int/Documents/Rules_Court ENG.pdf.

www.europa.eu/about-eu/index_es.htm.

www.europa.eu/about-eu/institutions-bodies/courtjustice/index_es. htm.

www.europa.eu/about-eu/institutions-bodies/index_es.htm.

www.european-council.europa.eu/home-page.aspx?lang=es.

www.hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-61828

www.judicatura.com/Legislacion/1473.pdf.
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www.juecesdemocracia.es/pdf/sentencias/STS Parot.pdf.
www.mjusticia.gob.es/cs/Satelite/1292375190464?blobheader=application%2F pdf
&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filen
ame%3DPROPUESTA_DE_REFORMA_DE_LEY_ ORGANICA_DEL_PODER_JU
DICIAL.PDF
www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292424593607?blobheader=application%2Fpdf
&blobheadernamel=ContentDisposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filen

ame%3DAsunto_Del_Rio_Prada_c._Espana._Violacion_del_Convenio.PDF.

www.oas.org/dil/esp/afrodescendientes_instrumentos_interamericanos_Protocolo

Adicional_Convencion_Americana_DH_OEA.pdf.
www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2011/indice.asp.
www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2012/indice.asp.
www.oas.org/es/estados_miembros/default.asp.
www.oem.com.mx/elsoldemorelia/notas/n1753765.htm.
www.ohchr.org/SP/Pages/WelcomePage.aspx. La referente a las ratificaciones de
los mismos por el Estado Mexicano y sus publicaciones se obtuvo en la pagina de
la Unidad General de Asuntos Juridicos de la Secretaria de Gobernacion:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/.

www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013PO.pdf.

www.scjn.gob.mx/PLENO/ver_taquigraficas/03092013PO.pdf.
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www.uib.es/depart/dpu/dip/pdf/dip0607/responsabilidad. pdf.

www.un.org/es/documents/udhr/.

www.un.org/spanish/geninfo/fag/hr2.htm, que esta creada por la misma

Organizacion de las Naciones Unidas y contiene el texto literal arriba mencionado.

www?2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/index.htm.

www2.ohchr.org/spanish/bodies/hrc/.

www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=12
9659.

www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx?Tema=&
Consecutivo=1475&Anio=1998&TipoAsunto=2&Pertenecia=0&MinistrolD=0&Secr
etariolD=0&MaterialD=0
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