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INTRODUCCION

En el presente trabajo se elabora con el fin de la obtencién del grado de
Doctor en Ciencias del Derecho con linea de investigacion en Derecho
Constitucional, segun el Programa de Posgrado de Calidad en la Unidad de
Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho Culiacan, de la Universidad

Auténoma de Sinaloa, a través de su unidad de estudios de posgrado.

Constando de cuatro capitulos, donde se aborda desde una
conceptualizacidon general de los extremos analizados, hasta una evaluacién
critica el sistema juridico mexicano con la debida mencion de lo que actualmente
se esta haciendo para adecuar nuestro sistema a la teoria juridica internacional de
proteccion y respeto a los derechos humanos; para culminar en propuestas de
reforma a la legislacion vigente en nuestro pais, con el fin de adecuarla a las
crecientes necesidades de incorporacion a la tendencia de globalizacion de los

sistemas juridicos mundiales en esta materia.

En un primer capitulo se hara una descripcion de los conceptos generales
manejados durante la investigacion, enfocandonos en la dualidad de la
constitucién segun la perspectiva desde donde se le estudie: La constitucion como
norma juridica, y como norma politica; asi como en qué casos debe verse desde
una u otra perspectiva; los medios de defensa jurisdiccionales nacionales para la
defensa de los derechos fundamentales, haciendo énfasis en que estos, a
diferencia de los derechos humanos en sentido amplio, son los que se encuentran
reconocidos en el ordenamiento interno de un estado y su relacion con la defensa
interamericana de dichos derechos, sirviendo como parteaguas para el estudio de
la jerarquia de los tratados internacionales en relacion con la constitucion que sera

estudiada méas adelante.

Desde el surgimiento del neoconstitucionalismo y su adopcion progresiva
en el mundo nos encontramos con una tercera etapa en el desarrollo de los

derechos sustantivos, la denominada Internacionalizacion de los derechos



humanos misma que tiene como caracteristica principal la generaciéon de
declaraciones internacionales donde se hace reconocimiento a este tipo de
derechos, asi como la implementaciébn de procedimientos y autoridades con
jurisdiccion internacional y supranacional para garantizar que los estados parte,
realicen las gestiones necesarias para el respeto a los derechos fundamentales

reconocidos en dichos tratados.

El segundo capitulo de nuestra tesis abre con la exposicion de los derechos
humanos reconocidos por la constitucion mexicana, para continuar con el
correspondiente la escuela interamericana, de la que nuestro pais forme parte. La
clasificacion utilizada para abordar los derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion interna proviene de doctrina nacional, derechos de libertad, igualdad
desde su doble perspectiva, vertical y horizontal; mientras que la externa es
tomada del trabajo de autores extranjeros, que recaen en los mismos derechos

pero vistos desde el concepto de derechos civiles, politicos y sociales.

Lo anterior tiene como fin el establecimiento de los derechos
fundamentales, como columna vertebral de nuestra teoria de investigacion,
derechos constituyen la base de nuestro sistema normativo, y que en un momento
determinado pueden llegar a echar a abajo una norma constitucional por

violentarlo.

Se llevara a cabo un especial estudio en dos temas relacionados con el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, el primero es el arraigo y el
segundo, la prisiébn preventiva oficiosa, pues por un lado, contradicen a la
Constitucion Federal, opinion desvirtuada a la fecha por la Suprema Corte de
Justicia de la nacién, quien argumenta que no es factible una contradiccion dentro
de la propia constitucién, ademas de ser inimpugnable esta, conforme a la vigente
ley de amparo. Sin embargo el tema va mas alla, estas dos medidas cautelares se
abordan de manera diferente en la constitucion nacional y en la normatividad
internacional, especificamente, la Convencidon Americana de Derechos Humanos,
misma que contiene una prohibicién a este tipo de medidas que anticipan la pena.

Lo que tratamos de decir a modo de introduccién es que es aqui donde tendremos



el primer choque politico y juridico entre nuestra constitucion general y un
ordenamiento internacional que, dicho sea de paso, fue aceptado por nuestro pais
como ente soberano y contiene el compromiso expreso de adecuar nuestra
legislacion interna a sus disposiciones, y a todas luces es también la justificacion

de nuestro trabajo investigativo.

Acabado el catalogo, procederemos a analizar los tribunales Internacionales
de protecciébn de los derechos fundamentales, clasificandolos en Tribunales
Internacionales propiamente nombrados, y Tribunales Supranacionales, y
estableceremos sus diferencias, esto se vuelve sumamente interesante en el
momento en que mientras los primeros tienen un caracter de cooperacion a los
sistemas juridicos internos de los paises parte, y sus resoluciones no son
vinculantivas; los segundos, bajo el estandarte de la proteccion a los derechos

fundamentales, a través de sus resoluciones afectan la soberania de un estado.

Sin el &nimo estricto de entrar en temas de derecho comparado tan
tempranamente en nuestro trabajo de tesis, describiremos tres sistemas: el
europeo, por ser fuente del neoconstitucionalismo, teoria juridica en la que
basamos nuestra investigacion; el sistema americano, por ser el nuestro, y como
un extra, el africano, en virtud de las interesantes diferencias que se haran notar
durante la lectura del presente trabajo, destacando, a la fecha en que se presenta
el presente trabajo, la ausencia de un sistema asiatico de proteccion internacional
a los derechos humanos, mismo que resulta en una necesidad creciente en ese

continente.

Posteriormente llegaremos a la meta del capitulo, la materializacién de la
defensa de los derechos fundamentales en materia internacional. Estudiaremos la
fuerza vinculante de las sentencias de la corte Interamericana de Derechos
Humanos tanto desde el punto de vista inter-partes como sus efectos erga omnes,
como jurisprudencia internacional. Se estudiaran la efectividad y la eficacia como
principios rectores de la legitimidad del derecho, en este caso especial el
internacional para resolver que tan efectivas son las sentencias de la Corte, y

exponer sus métodos tanto juridicos como politico-practicos para cumplir sus



resoluciones.

Juzgamos conveniente aprovechar para el tercer capitulo del presente
trabajo la estancia doctoral en la Universidad de Salamanca, en el Reino de
Castillay Ledn, Espafia, haciendo un analisis desde el punto de vista jerarquico de
los tratados internacionales en materia de derechos humanos con respecto a la
Constitucion Espafiola, abordando los procedimientos de defensa jurisdiccional,
tanto en el derecho interno como en el derecho internacional, desde una
perspectiva comparativa al sistema juridico mexicano. Haremos énfasis tanto en
las coincidencias de ambos sistemas como en las areas de oportunidad que
existan en nuestro pais, de tal suerte que podamos proponer la modificacion de
nuestro sistema para perfeccionarlo, tomando como base, figuras que estén

funcionando en Espania.

Para ello primeramente analizaremos los procedimientos de reforma
constitucional en ambos paises, y luego el de incorporacion de los tratados
internacionales al derecho interno, lo anterior con el fin de comparar
primeramente la rigidez del sistema de reforma constitucional de un pais y otro y
después dentro de cada pais las caracteristicas entre el procedimiento de reforma
constitucional con el de incorporacion de un tratado internacional al derecho
interno. Una vez terminado lo anterior, abordaremos la aplicacion material del
derecho internacional en Espafa haciendo las respectivas referencias en relacion

al derecho mexicano.

Posteriormente se abordaran los mecanismos de defensa de los derechos
humanos tanto en el orden local como internacional, haciendo una descripcién
breve de cada uno de ellos, con el Unico fin de enunciarlos y compararlos con el

sistema mexicano al que estamos acostumbrados.

Sabemos que uno de los fines principales del procedimiento de
incorporacion de los tratados internacionales no solo en Espafia y México, sino en
todos los paises debe ser cumplir con un principio de congruencia entre la norma

fundamental y el tratado que se firma, sin embargo esto no excluye que al menos



como académicos no podamos abordar la paradoja que surge, en este caso en
Espafia y México, si se llega a dar incorporacion formal de un tratado internacional
en materia de derechos humanos, contradictorio al texto constitucional interno del
pais, buscando encuadrar una posible condena de un tribunal internacional para
efectos de adecuar el texto constitucional a los derechos fundamental de un
tratado internacional, es decir, el equivalente europeo del control de

convencionalidad.

Se propondran posibles soluciones a este riesgo en nuestro pais, tomando
como ejemplo la experiencia del pais Ibérico y proponiendo en su caso la
incorporacion de figuras como el control previo de la constitucionalidad de los
tratados internacionales 0 en su caso la interpretacion del derecho internacional
pero no desde el punto de vista jerarquico sino armonico donde se dejarian de ver
las contradicciones para visualizar al derecho internacional como un complemento

al derecho constitucional.

El estado del arte, en el argot de la metodologia es definido como el uso de
las técnicas o métodos mas modernos y avanzados, y es un adjetivo que califica a
algo como lo mejor que puede presentarse en la actualidad “...the most recent
stage in the development of a product, incorporating the newest ideas and
features”. En este sentido, el cuarto capitulo de nuestro trabajo obedecera a la
situacion actual, segun el maximo interprete en el sistema latinoamericano, del
control de convencionalidad sobre la constitucion de un pais, reflejando los
antecedentes de condenas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
modificar constituciones Generales, las figuras Constitucionales en nuestro pais
qgue pueden provocar tensién con la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos y el prondstico a mediano plazo de estas figuras al ser confrontadas con

el Tratado Internacional en mencion.*

Tal y como se insiste a lo largo del presente trabajo existe una gran

variedad histdrica de criterios sobre la jerarquia de los tratados internacionales en

! Oxford Dictionaries, en https://en.oxforddictionaries.com/.



relacion con la constitucion de un pais, sin embargo, con la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos llevada cabo por
nuestro pais en 1998, aunado a los antecedentes de resoluciones vinculantes de
la Corte Interamericana, donde se han condenado a paises como Chile y
Republica Dominicana a la modificacion de sus disposiciones legales y
constitucionales para adecuarlas al contenido de la Convencibn Americana de
Derechos Humanos esto pareciera definirse finalmente, dotando a los
compromisos internacionales cuando sean sobre derechos humanos una mayor

jerarquia que la que posee propia carta magna.

Ahora bien, para abordar el tema de la jerarquia en el sistema normativo
nacional, en relacion al interamericano, es necesario hacer una clasificacion de los
tratados internacionales. Por un lado tenemos al pacto de San José, tratado
internacional inclinado, tanto al reconocimiento, proteccion y reparacion de
derechos humanos, como a la creacion de una Comision y tribunal supranacional
dedicado a materializar dicha proteccion, mismo que en Ultima instancia sera el
intérprete del propio pacto, otros tratados suscritos por nuestro pais que si bien
versan sobre derechos fundamentales, no cuentan con un tribunal para hacerlos
valer ademas de los de la justicia interna, y por ultimo los tratados internacionales
que no comprometen al pais en materia de derechos fundamentales, sino que han
sido disefiados para abordar otro tipo de relaciones entre estados. Estos ultimos
guedan excluidos del presente estudio pues existe consenso de que su jerarquia
en inferior a los dos primeros y a la Constitucion, siendo comparables Gnicamente

con leyes secundarias.

En el cuarto capitulo del presente trabajo se abordaran tres rubros
fundamentales: Primero, la confrontacion directa entre los principios de soberania
y supremacia constitucional y la jurisdiccion internacional ya aceptada por nuestro
pais de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estudiaremos los
antecedentes de juicios ante la Corte Interamericana de derechos Humanos donde
un Estado parte ha sido condenado a la modificacion de disposiciones

constitucionales internas para adecuarlas a la Convencion Americana, dos casos

Vi



especificos en los que delimitaremos nuestro estudio a las secciones donde se
confronta el contenido constitucional con el del tratado internacional en materia de
derechos humanos. En segundo lugar, pondremos en evidencia cémo
disposiciones de nuestra constitucion son confrontables tanto con un tratado
internacional en materia de derechos humanos en general, como contra la Misma
Convencién Americana, y habiendo contradiccion se hard un prondstico de la
inminente resolucion de estos casos, toda vez que al tratarse de disposiciones
meramente legislativas no dan lugar a un analisis de campo, sino que es suficiente
la comparacion de su contenido con el de la propia Convencidbn Americana y
demas tratados en la materia, utilizando el argumento de autoridad como eje
central del trabajo, maxime que en el particular coincide con la opiniéon de quienes
este trabajo elaboran; donde si existe discrepancia es entre la perspectiva del
sistema interamericano y el criterio que ha tomado el Poder Judicial de la
Federacion cuando se le plantea la confrontacién de una restriccién constitucional

con un tratado en materia de derechos humanos.

Por ultimo, en aras de seguir con la progresividad del sistema juridico
nacional, estableceremos una serie de propuestas de reforma constitucional y
legislativa que tienen como fin prevenir la incorporacion de tratados
internacionales que causen tension o que de plano contradigan tajantemente el
texto constitucional, reformas con el fin de crear mecanismos de control
constitucional, o de ampliar a los ya existentes; para permitir identificar este tipo de
normas contradictorias, y para analizar previo a su incorporacion si lo conveniente
es rechazar el tratado, aceptarlo con reservas o modificar nuestra constitucién con
animo de progreso, tomando como ejemplo los resultados obtenidos por otros
paises, en particular Espafa, y dejar atrds el surrealismo juridico en el que

vivimos, y que alguna vez criticé Salvador Dali.?

% E.g. El pintor, escultor, grabador, escendgrafo y escritor espafiol Salvador Felipe Jacinto Dali i
Domeénech, durante su visita a México pronuncio la frase que hasta ahora ha sido en reiteradas
ocasiones repetidas al analizar el folclor mexicano: “Jamas volveré a México, no soporto estar en

un pais mas surrealista que mis pinturas”, postura similar a la adoptada por André Breton,

Vii



considerado el padre del surrealismo, en su visita a nuestro pais en el afio 1938, después de vivir
una serie de sucesos que mostraron al artista suficiente de nuestra cultura para dictaminar esta

opinion.
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CAPITULO PRIMERO. CONCEPTUALIZACION GENERAL DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

1.1. La constitucion.

Constitucion, segun Juan D. Ramirez Gronda, es definible como el
“conjunto de reglas fundamentales que rigen la organizacion y las relaciones entre

dos poderes publicos, fijan los grandes principios de Derecho Publico del Estado™.

Por su parte, Elisur Arteaga Nava y Laura Trigueros Gaisman tiene una
definicibn méas amplia, donde incluye la supremacia constitucional, y el
reconocimiento del Poder Constituyente originario como superior al permanente,
por lo que si bien, existe este ultimo con facultades para modificar el texto
constitucional, estas son insuficientes si lo que pretende es eliminar sus principios

fundamentales o cldusulas de intangibilidad:

Constitucion. Del latin Constitutionem de Constituiere, este de con y
stituere, establecer, fundar, del contexto de la constitucion se desprende
gue, se trata de un complejo normativo de naturaleza positiva, que tiene el
caracter de ser suprema, de jerarquia superior, que fue emitida totalmente
en un solo momento, que prevé la existencia de érganos de autoridad, sus
facultades y limitaciones, que establece derechos a favor de los individuos y
vias para hacerlos efectivos, principios y objetivos de la nacién mexicana, y
gue ella emana todo orden normativo que por esencia es secundario, sea

federal o local.*

De la expresion que fue emitida en un solo momento se desprende la clara
intencidn de las tratadistas de diferenciar el poder constituyente originario como
aquel que se unio con el unico fin de crear el texto constitucional, y que representa

la voluntad libre y completa del pueblo de darse una constitucién, retomando las

® Ramirez Gronda, Juan D., Derecho Constitucional, 112 Edicién, Argentina, Claridad, 1994, Pag.
92.
* Arteaga Nava, Elisur y Trigeros Gaisman, Laura, Derecho Constitucional, México, Oxford

University Press, Volumen 2, 2000, Pag. 14.



ideas de Pedro de Vega en este sentido.’

Por su parte, Manuel Gracia Pelayo coincide en concebir a la constitucién
como un complejo normativo, establecido en un solo momento, que prevé érganos
y competencias aunque en su definicion omite hablar de una parte dogmatica de la
constitucion, lo que la vuelve incompleta, sin embargo para los efectos de

abordarla como norma suprema cumple con los requisitos minimos.

Concibe la constitucibn como un complejo normativo establecido de una
sola vez y en el que de una manera total, exhaustiva y sistematica se
establecen las funciones fundamentales del estado y se regulan los
organos, el ambito de sus competencias y las relaciones entre ellos, la

constitucién es, pues, un sistema de normas®.

La definicion tradicional de constitucion se limita a texto normativo de un
solo pais, sin embargo a partir de la sentencia 293/2011 de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, este concepto se amplia, pues trae implicito que los
Tratados en materia de derechos humanos, suscritos por nuestro pais son

constitucién, acorde con el contenido del vigente articulo 1° constitucional.

Esta tesis de jurisprudencia, la primera de la (sentencia) 293(/2011) viene a
consolidar en nuevo paradigma constitucional, antes de esta jurisprudencia
habia dentro de la Corte dos criterios, dos... dos bloques digamos, quienes
pensdbamos que los derechos humanos de fuente internacional eran
constitucién y quienes pensaban que tenian jerarquia infra-constitucional. A
partir de esta jurisprudencia se crea 0 se reconoce este bloque de
constitucionalidad formado tanto por los derechos propiamente
constitucionales, los que establece nuestra constitucién, como aquellos que
estan en tratados internacionales y que se incorporan a la constitucion por

mandato del propio articulo primero... a partir de esta tesis ya no es valido

> Véase Vega, Pedro de, La Reforma Constitucional y la Problematica del Poder Constituyente,
Espafia, Tecnos, 1985, Pag. 248.
® Garcia Pelayo, Manuel, apud Arteaga Nava, Elisur y Trigeros Gaisman, Laura, op. cit., Pag. 14.



interpretar los asuntos como si el derecho constitucional y el internacional
fueran mundos separados... lo que entra como norma constitucional, es el

derecho humano establecido en un tratado internacional’.

Sin embargo el propio numeral citado hace una distincion que es
conveniente traer a colacion, pues de ella surge una nueva figura juridica que aun
y cuando criticada por los neo constitucionalistas, es necesario su estudio, las
restricciones constitucionales, figura surge cuando nos dice el 6rgano reformador
de la constitucion que el que el ejercicio de los derechos fundamentales solo
puede restringirse o suspenderse en los casos y las condiciones que la
constitucion y no los tratados internacionales establecen, imponiendo a la
restriccion constitucional por encima de los derechos fundamentales reconocidos

en el bloque de constitucionalidad.

Es asi como se concluye que constitucion es entonces, en sentido amplio,
el conjunto de normas fundamentales consagradas en uno o varios documentos
que establecen de manera sistematica y exhaustiva las bases para la organizacion
estatal, asi como los derechos fundamentales de los gobernados, vy cuya
interpretacion y jerarquia dependen de la propia soberania de una nacion, que en
ejercicio de dicho poder soberano se compromete y genera acuerdos
internacionales que generan derechos que materialmente forman parte de la
misma, mientras que en sentido estricto nos remontamos a las definiciones
clasicas. Dependiendo del contexto es como se habra de interpretar tanto en el

presente trabajo como en la legislacion que se estudie.
1.2.  Supremacia constitucional.

Este tema serd abordado en nuestro trabajo desde dos perspectivas, la
primera referida a la constitucion como norma politica y la segunda a la
constitucion como norma juridica. La razén es muy simple, nuestro trabajo de tesis

esta encaminado a la posibilidad de aplicar un tratado internacional por encima de

" Zzaldivar Lelo de Larrea, Arturo, entrevista con Miguel  Carbonell, en

https://www.youtube.com/watch?v=pgAKCDaYmEA4.



la constitucion cuando este traiga al gobernado el reconocimiento de un derecho
humano superior al de la carta magna o una mayor proteccion al previamente
reconocido, en ese orden de ideas, si vemos a la constitucion como una norma
meramente politica y no juridica, la hipotesis se desvirtia, siendo imposible la

progresividad en la proteccion al derecho humano, segun se define a continuacion.

La supremacia constitucional, nos dice Ignacio Burgoa Orihuela®, se
encuentra fundamentada en el articulo 133 de la Carta Magna de nuestro pais, y
al otorgarle a esta el caracter de norma fundamental, toda la normatividad inferior

gue la contradiga debera quedar sin efectos.

De acuerdo con estas ideas, la actividad del legislador ordinario, originado
por y en la constitucion, debe estar sometida a los imperativos de ella y los
fundamentales o efectos objetivos de dicha actividad, o sea las leyes,
tienen, consiguientemente, que supeditarseles también y, en caso de
contradiccion, debe optarse por la aplicacion de la ley fundamental, lo cual

no es otra cosa que la expresiéon del principio de supremacia constitucional.

Diego Moreno Rodriguez Alcal&, nos explica como es que ver a una norma
de una u otra perspectiva, no solo influye para su estudio tedrico sino para el
practico, en el particular del control de la constitucionalidad, pues, dice, el control
judicial de la ley ha sido fundamentado histéricamente en esta distincién. Una
constitucién vista como ley, permite su control por medio de mecanismos que el
propio dey u ordenamiento diverso establezcan, en tanto que la politica se sujeta a

soluciones ordinarias como el voto, la negociacion o el compromiso.

En el contexto norteamericano, el control judicial de la ley ha sido
fundamentado histéricamente teniendo en mente una distincion bastante
nitida entre el derecho y la politica. En tanto que la politica podia estar
sujeta a desacuerdos que debian ser resueltos por medio de los

mecanismos politicos ordinarios como el voto, la negociacion, el

® Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, 202 edicién, 12 reimpresion, México,
Porrda, 2010, Pag. 365.



compromiso, etc., habia ciertas cuestiones que la constitucion removia de la
agenda politica ordinaria y que las dejaba reservada a la actuacion de los
jueces, quienes debian resolverlas aplicando el derecho objetivo de

conformidad a las técnicas propias del método juridico®.

Tal es el caso, cuando el 6rgano constituyente permanente percibe la
necesidad de modificar el texto constitucional para adecuarlo a una nueva realidad
social y con ello trae una mayor proteccién a derechos humanos determinados,

como lo fue, la abolicion de la pena de muerte en nuestro sistema juridico.

De este modo, cuando vemos a la constitucibn como norma juridica, da
cabida al control jurisdiccional de sus reformas, y de verla como norma politica no,

dejando al control politico como la Unica posibilidad.
1.2.1. La Constitucion como norma Politica.

La primera perspectiva es ver a la constitucion como norma politica, en la
gue se ven reflejadas las ideas y voluntad de pueblo que le dio vida, es decir, toda
la ideologia y esencia de limitacion al poder, en el caso mexicano, después de
una lucha armada sentando las bases, sin saberlo, del reconocimiento de ciertos

derechos humanos de tercera generacion, en palabras de Rafael Ruiz Mantea.

Que una sociedad tenga constitucion, que un estado sea constitucional,
significa ante todo que la organizacién de los poderes responda a un
determinado fin, el aseguramiento y garantia de la libertad de los
ciudadanos. Luchar por la libertad es, asi, luchar por la constitucion, y
constitucionalismo y liberalismo aparecen como términos equivalentes,
porque en ese significado la palabra constitucion designa algo mas que una
norma juridica, la propia organizacibn del estado que obedece a

determinados principios, esto es que responde a una determinada

° Rodriguez Alcala, Diego Moreno, Control judicial de la ley y derechos fundamentales, una
perspectiva critica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2011, coleccion

Estudios Constitucionales, Pag. 171.



‘esencia’®.

En este sentido esta la opinién de Diego Moreno Rodriguez Alcald, quien
desde un punto de vista axiolégico asevera que las normas politicas, en nuestro
caso la constitucién deben ser controladas por mecanismos igualmente politicos

dejando de lado el control jurisdiccional.

...Nni siquiera la importancia asignada al derecho a participar y a los ideales
asociados de autogobierno y democracia constituiria razon suficiente para
sustraer dichos valores del cuidado de las instituciones democraticas y
representativas, asignando la palabra final a un procedimiento de las
caracteristicas del control judicial. Todo lo contrario, dada la importancia,
de estas cuestiones que hacen al funcionamiento mismo de una
democracia, con mayor razén au debe verse por su continua mejora y
perfeccionamiento por medio de los cauces participativos de la politica

ordinaria'.

De la lectura de las anteriores se establece el método de solucién de los
problemas constitucionales, utilizando formas politicas, negociacion,
compromisos, voto, etcétera. Esta postura resulta acorde con la opinién actual de
la Suprema Corte de la Nacion al Resolver la Contradiccion de Tesis 293/2011,
antes abordada, pues limita la potestad de los érganos jurisdiccionales a controlar
leyes y tratados secundarios y en el caso de que un tratado internacional en
materia de derechos humanos contradijese una limitacion expresa del derecho,

establecida en la constitucion interna, se estara al texto constitucional.*?

1.2.2. La Constitucion como norma Juridica.

La segunda perspectiva parte de la idea de concebir a la constitucion en un

% Ruiz Mantea, Rafael, et. al., Introduccién al derecho constitucional, Espafa, Trotta, 1994,
Coleccion: Estructuras y procesos, serie de derecho, Pag. 12.
" Rodriguez Alcala, Diego Moreno, op. cit., Pag. 402.

2 Véase Sentencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la Contradiccion de
Tesis 290/2011.



sentido mas material y objetivo, es decir con una norma juridica, la ley de leyes

pero una ley al fin.

Cuando hablamos de la constitucion como norma politica, nos es dificil
hablar de una jerarquia igual o inferior a un tratado internacional, sin embargo si la
vemos como norma juridica, las cosas cambian, se puede colocar a la par o por
encima de ella otra figura, como podria ser los derechos fundamentales, no como
normas sino como derecho natural, intrinseco del ser humano. Ahora bien, la
doctrina es practicamente unanime al igual que el Tribunal Constitucional, al
considerar que si bien la Constitucion Espafola puede ser vista como norma
juridica no es cualquier norma juridica sino la norma fundamental, es decir donde

se encuentran vertidos los principios fundamentales del pueblo espafiol.

La constitucion es una norma, pero una norma cualitativamente distinta de
las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha
de constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el
ordenamiento juridico. La constitucion es asi la norma fundamental y

fundamentadora de todo el orden juridico®.

No obstante, el darle caracter de norma, en sentido factico no lomita su
alcance en cuanto a que fue creada por el pueblo en pleno ejercicio de sus
soberania, por lo que conviene analizar esta condicidon a la luz de la calidad

normativa de la constitucion.
1.2.3. Soberania

La soberania es definida por el tratadista Juan D. Ramirez Gronda,
haciendo énfasis en la superioridad del soberano, y jerarquia inferior del

gobernado; como a continuacion se describe:

Concepto referido a la comunidad politica estatal y que significa una

propiedad del poder publico que consiste en ser superior a los demas. En

'3 Calvo Vidal, Félix M., La Jurisprudencia. ¢Fuente del derecho?, Espafia, Lex nova, 1992, PAg.
56.



este sentido es soberana la nacién, pero no las provincias, desde que existe

sobre ellas el poder del estado nacional, las provincias son auténomas.**

En un sentido analogo, es soberana la nacion u no los estados, ni los
municipios, quienes en el mejor de los casos gozaran de autonomia, regulandose
por la constitucion en su parte organica, que establecera las bases para sus
relaciones. En este sentido, la parte organica de la constitucion, al no intervenir en
el reconocimiento de derechos fundamentales, no tiene conflicto con los que
reconozca o brinde proteccién especial o amplia, un tratado internacional, y es por
ello que los estados suelen cuidar no comprometer su estructura organica al
suscribir compromisos internacionales. El problema surge cuando es un derecho

humano el protegido en mayor medida que el derecho interno.

1.2.4. Control del Poder ex oficio

Desde la entrada en vigor de la reforma constitucional de 2011, se han
establecido diversidad de tesis que interpretan el articulo 1° constitucional
reformado, mismas que se han desarrollado desde reconocerle facultades
explicitas al poder judicial de la federacion inaplicar una norma cuando considere
gue esta contravenga a la constitucion general, hasta limitantes al ejercicio de este

control difuso de la constitucionalidad.

En un principio tenemos que en tesis aislada, el Poder Judicial de la
Federacion establece estar facultado para ejercer el control difuso de
convencionalidad, es decir, inaplicar una norma de derecho interno para aplicar en
su lugar una de derecho internacional en materia de derechos fundamentales,
quesis que por cierto ha sido objeto de denuncias de contradiccion aun que hasta
el momento sigue vigente, siendo la ultima la radicada bajo el expediente
351/2014 pendiente de resolverse por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de

la nacion.

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DIFUSO. DEBE EJERCERSE DE

4 Ramirez Gronda, Juan D., op. cit., Pag. 92.



OFICIO POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PODER
JUDICIAL DE LA FEDERACION. A partir de las reformas a los articulos 1o0.
y 103, fraccién I, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 10 y 6 de
junio de 2011, respectivamente, los Organos jurisdiccionales del Poder
Judicial de la Federacion, ante la violacion de los derechos humanos, deben
ejercer el control de convencionalidad difuso, al ampliarse su competencia
en cuanto al objeto de proteccion del juicio de amparo; es decir, afines a la
I6gica internacional, se extiende el espectro de proteccion en materia de
derechos humanos y dada la necesidad de constituir al juicio de amparo en
un medio més eficiente de autolimitar el abuso de la actuacion de las
autoridades publicas, se amplia el marco de proteccion de ese proceso,
extendiendo la materia de control. En ese sentido es que mediante el juicio
de amparo se protegen directamente, ademas de las garantias que preveia
nuestra Constitucion, los derechos humanos reconocidos por ésta, asi
como por los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, en los que operan los principios de progresividad, universalidad,
interdependencia e indivisibilidad, mediante la expresion clara del principio
pro persona como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas
juridicas, en aquellas que brinden mayor proteccién a las personas, lo que
mira hacia la justiciabilidad y eficacia de los derechos que, a la postre,
tiende al mejoramiento de las condiciones de vida de la sociedad y al
desarrollo de cada persona en lo individual; por eso, para hacer eficaz la
proteccion de los derechos humanos, el control de convencionalidad difuso
debe ejercerse de oficio por los citados érganos porque, de lo contrario, los
convenios, pactos o tratados soOlo constituirian documentos sin
materializacion de su contenido, con la consecuente generacion de
inseguridad juridica, toda vez que el gobernado tendria incertidumbre sobre
la normativa aplicable; ademas, el mecanismo para el control de
convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos debe ser

acorde con el modelo general de control establecido constitucionalmente,



pues no podria entenderse un control como el que se indica, si no parte de
un control de constitucionalidad general que deriva del analisis sistematico
de los articulos 10., 103 y 133 de la Constitucion Federal y es parte de la
esencia de la funcion judicial. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO DE
CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE LA TERCERA REGION, CON
RESIDENCIA EN GUADALAJARA, JALISCO. Amparo directo 633/2011.
Pedro Rodriguez Alcantara. 20 de octubre de 2011. Unanimidad de votos.
Ponente: Jorge Humberto Benitez Pimienta. Secretario: Nicolas Alvarado

Ramirez®.

Segun la tesis anterior, los 6érganos jurisdiccionales del Poder Judicial de la
Federacion, ante la violacién de los derechos humanos, deben ejercer el control
de convencionalidad difuso. Extendiendo el espectro de proteccion en materia de
derechos humanos y la materia de control para proteger, mediante el juicio de
amparo, los derechos humanos reconocidos la misma, y por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, mediante la expresion
clara del principio pro persona como rector de la interpretacion y aplicacion de las
normas juridicas, lo que mira hacia la justicia y mejora de las condiciones de vida
de la sociedad. Por eso, para hacer eficaz la proteccion de los derechos humanos,
el control de convencionalidad difuso debe ejercerse de oficio por los citados
organos porque, de lo contrario, los convenios, pactos o tratados solo constituirian
documentos sin materializacién de su contenido, con la consecuente generacion
de inseguridad juridica, toda vez que el gobernado tendria incertidumbre sobre la
normativa aplicable; ademas, el mecanismo para el control de convencionalidad ex
officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el modelo general de
control establecido constitucionalmente, pues no podria entenderse un control
como el que se indica, si no parte de un control de constitucionalidad general que
deriva del andlisis sistematico de los articulos 10, 103 y 133 de la Constitucion

Federal y es parte de la esencia de la funcion judicial.

> Tesis: lll.40.(1Il Regién) 1 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro IV, Tomo 5, Enero de 2012, Pag. 4321.

10



En un segundo momento el propio poder judicial federal establece la tesis
Tesis: 1.20.C.3 K (10a.), en la que las facultades de inaplicacion de la legislaciéon
interna se limita a aquellos casos donde se traten asuntos mas all4 de la simple
legalidad, es decir, la facultad referida, no significa que la autoridad judicial deba
concluir con la interpretacion conforme o la desaplicacion de la ley, si del analisis
del asunto se advierte que en realidad no existe un problema de constitucionalidad
0 convencionalidad, esto es, que la disposicion inferior aplicable no pugna con las
normas de derechos humanos establecidas en la Constitucion Federal o en los
instrumentos internacionales, sino que solo deben dilucidarse cuestiones de mera
legalidad, como en el caso, en que una de las partes en un juicio afirme que le
asiste un derecho de conformidad con la ley secundaria y éste se le haya negado

por la propia autoridad, tal y como a continuacion se transcribe:

DERECHOS HUMANOS. EL EJERCICIO DE LA FACULTAD DE
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO A CARGO DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES DEL PAIS, NO
SIGNIFICA QUE ESTAS DEBAN REALIZAR LA INTERPRETACION
CONFORME O LA DESAPLICACION DE LA LEY SECUNDARIA, SI LA
RESOLUCION DEL ASUNTO SE CONSTRINE A DILUCIDAR
CUESTIONES DE MERA LEGALIDAD. De los articulos 10. y 133, ultima
parte, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi
como de su interpretacion realizada por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, se colige que los Jueces del pais estan obligados a
ejercer de oficio el control de constitucionalidad y convencionalidad en
materia de derechos humanos. La facultad referida, no significa que la
autoridad judicial deba concluir con la interpretacibn conforme o la
desaplicacion de la ley, si del andlisis del asunto se advierte que en realidad
no existe un problema de constitucionalidad o convencionalidad, esto es,
gue la disposicion inferior aplicable no pugna con las normas de derechos
humanos establecidas en la Constitucion Federal o en los instrumentos
internacionales, sino que so6lo deben dilucidarse cuestiones de mera

legalidad, como en el caso, en que una de las partes en un juicio afirme que

11



le asiste un derecho de conformidad con la ley secundaria y éste se le haya
negado por la propia autoridad responsable con fundamento en la
mencionada norma inferior, pues en ese supuesto, la resolucion del asunto
se reduce a determinar la disposicion especificamente aplicable y/o a fijar
Su interpretacion legal, sin que sea materia de conflicto la posible
contradiccion con algun derecho humano previsto en la Constitucion o en
un instrumento internacional, ni esa contraposicion se desprenda del
estudio correspondiente. SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision 308/2013.
Maribel Lopez Péez. 31 de octubre de 2013. Unanimidad de votos.

Ponente: Jaime Aurelio Serret Alvarez. Secretaria: Leticia Ramirez Varela.'®

Es asi como principios como el Pro Personae y la interpretacion conforme,
entendido el primero como la busqueda del mayor beneficio a la persona, y el
segundo como la conjuncion de la interpretacion de los derechos fundamentales
utilizando tanto el texto de la carta magna como aquel derivado de un documento
normativo internacional que se refiera al derecho en cuestién, aunque con cierta
inmadurez, tal y como lo evidencia el analisis de la tesis inmediatamente anterior
transcrita, toman especial importancia al momento de resolver los problemas de

interpretacion de hechos y de derechos.

1.3. La supremacia Constitucional contra el derecho natural. La teoria juridica a
aplicar.

La Supremacia Constitucional puede ser definida como la figura juridica
mediante la cual se centra a la constitucién como el ordenamiento superior de un
estado, viciando de nulidad cualquiera que lo contravenga. Verlo de esta manera
excluye cualquier otro principio en el derecho que sea ajeno al luspositivismo pues
es a un documento y no a un principio o derecho al cual se le da la jerarquia

maxima.

'® Tesis: 1.20.C.3 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 3,
Febrero de 2014, Tomo lll, Pag. 2353.
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...doctrina que reconoce como unica manifestacion del derecho al conjunto
de las normas que integran el sistema juridico estatal, es decir, de aquel
complejo de normas cuyo cumplimiento puede ser exigido por medio de la
actividad de los 6rganos, establecidos al efecto, en el caso de que no sean

cumplidas de manera voluntaria.*’

Por otro lado, el derecho natural es definido por Rafael de Pina y Rafael de
Pina Vara como el “Conjunto de las normas que los hombres deducen de la
intimidad de su propia conciencia y que estiman como expresion de la justicia en
un momento histérico determinado”, y concederle relevancia a un derecho natural
derivado de la actividad de los operadores juridicos oficiales, sin tomar en cuenta
el texto legal es caer en otro vicio pues la ley se convertiria en letra muerta y
habria incertidumbre juridica. En este sentido consideramos que el derecho
constitucional debe ser regido por una teoria eclética entre estas dos, y es
precisamente en la que se basa nuestro trabajo de tesis dandole importancia al
principio pro-persona y a la interpretacion conforme a este, sobre la propia

supremacia constitucional.*®

Miguel Carbonell hace un interesante sefialamiento en cuanto a la
vinculatoriedad de la constitucion puesto que esta debe ser vista como norma
fundamental cuya contradicciébn debe provocar la nulidad e inaplicabilidad de la
norma inferior para todos los efectos a que haya lugar, tendiendo presente que la
constitucién no vincula u obliga juridicamente como lo hacen las demas normas
del ordenamiento, sino que ha tenido que imponer su vinculatoriedad incluso, y
sobre todo frente a otras normas. Entendiendo que si una constitucion es una
norma suprema, cualquier otra norma del sistema que sea declara contraria a la
misma debe ser expulsada del mismo, de forma que no solamente se le declare
como no aplicable a un caso concreto, sino que incluso deje de existir para todos

los efectos.

" pina, Rafael de, Y Pina Vara, Rafael de, 322 edicion, Diccionario de derecho, México, Porrua,
2003, Pag.. 412.
'® Ibidem, Pag. 236.
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Para comprender lo que significa en la actualidad la supremacia
constitucional, debe tenerse presente que la constitucién no vincula u obliga
juridicamente como lo hacen las demas normas del ordenamiento.
Histéricamente la constitucion ha tenido que imponer su vinculatoriedad
incluso, y sobre todo frente a otras normas, no siempre se ha considerado
gue la constitucion es una norma suprema ni siempre se han sacado del
principio de supremacia las consecuencias adecuadas. Asi, por ejemplo no
siempre se ha entendido- di se entiende en la actualidad en México- que si
una constitucién es una norma suprema, cualquier otra norma del sistema
gue sea declara inconstitucional debe ser expulsada del mismo, de forma
gue no solamente se le declare como no aplicable a un caso concreto, sino

que incluso deje de existir para todos los efectos.®

De la lectura, hasta este momento del presente trabajo se desprende una
duda en cuanto al rumbo del mismo, pues se inicié hablando de la posibilidad de la
confrontacion de la constitucion federal contra un tratado internacional en materia
de derechos humanos, y ahora se habla de una indebatible supremacia
constitucional. Para aclarar este punto resulta necesario recordar la definicion o
idea de constitucion que se desprende de la contradiccion de tesis 293/2011,
donde la Suprema Corte de Justicia de la Nacion amplio la percepcién de
constitucién, incluyendo en esta nueva idea o paradigma, a dichos ordenamientos

internacionales.

1.4. El blogue de constitucionalidad, la interpretacién conforme y el principio pro
homine (pro persona).

Nos referimos no a otra figura que al bloque de constitucionalidad, que de
acuerdo con Ismael Camargo Gonzalez y Francisco Lopez Sanchez, consiste en
“...interpretar de manera armonica el contenido normativo de diversos dispositivos

constitucionales entre ellos, y en su caso con las disposiciones contenidas en los

1% carbonell Sanchez, Miguel, Los derechos fundamentales en México, México, Porrta, 2004, Pag.
67.
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tratados y convenios internacionales, formando asi un bloque de
constitucionalidad como un todo indivisible”®°. Definicién con la que de hecho nos
encontramos de acuerdo sin embargo, su uso es delicado, pues le estamos dando

igual jerarquia a los tratados internacionales que a la constitucion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion por su parte ya se ha
pronunciado en cuanto a la definicion del bloque de constitucionalidad limitandose
a considerar que uUnicamente es el conjunto de normas que tienen jerarquia
constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais, sin especificar, al menos
en la definicion cuales son, sin embargo si deja abierto al razonamiento del
juzgador para la aplicacién de principios y valores que no figuren propiamente en

el ordenamiento.

...se trata de una categoria juridica (un concepto) del derecho constitucional
comparado que se refiere al conjunto de normas que tienen jerarquia
constitucional en el ordenamiento juridico de cada pais; asi, el bloque de
constitucionalidad parte del supuesto segun el cual “las normas
constitucionales no son solo aquellas que aparecen expresamente en la
Carta sino también aquellos principios y valores que no figuran
directamente en el texto constitucional pero a los cuales la propia

Constitucion remite?.

Entonces, se concluye que los elementos que conforman el bloque de
constitucionalidad son: La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM), la Convencion Americana Sobre derechos Humanos (CADH) y la

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de derechos Humanos en la medida

20 Camargo Gonzalez, Ismael y Lépez Sanchez, Francisco, “La argumentacion juridica y los
neoparadigmas del derecho”, en CAMARGO GONZALEZ, ISMAEL, et Ali (Coords.) La
argumentacion juridica y los nuevos paradigmas del derecho, México D.F., Flores Editor y
Distribuidor, 2012, P&ag. 10.

L Suprema Corte de Justicia de La Nacién, Bloque de constitucionalidad en México, México,
Comision de derechos humanos del Distrito Federal, Suprema corte de Justicia de la Nacion,

Naciones Unidas derechos humanos, oficina del alto comisionado, Pag. 17.
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que resulte mas favorable al promovente, y debera ser respetado por toda

autoridad jurisdiccional.

El control de constitucionalidad debe tomar en consideracion que la
CPEUM, en su sentido integral y completo, no solo esta conformada por sus
propias previsiones, sino también por su interpretacion ante la CADH y | a

jurisprudencia interamericana, en el sentido mas favorable?.

Ahora bien, pasemos al estudio de la Interpretacion conforme, debe
entenderse, nos dicen Rafael de Pina y Rafael de Pina Vara, como interpretacion
del derecho, “...tanto a la actividad intelectual encaminada a investigar su

” 23 asi también estos

verdadero sentido como el resultado de esta investigacion
autores nos dan una interesante critica al pensamiento poco razonado de que solo

las normas oscuras merecen interpretarse.

La idea de que las normas legales oscuras son las Unicas que pueden ser
objeto de interpretacién, se basa en un profundo error acerca de los fines
de la interpretacion porque... si la aplicacion de la norma implica una labor
de la inteligencia para la subsuncion del caso particular, no es posible
realizarla sin su previa interpretacion, aparte de que la claridad y la
oscuridad son conceptos relativos; una ley clara en su texto puede ser
ambigua y oscura en cuanto al fin que se propone, y una que no se preste a
dudas nunca puede convertirse en dudosa por efecto del incesante surgir
de nuevas relaciones que produzcan la duda en cuanto a si son 0 no

reguladas por la norma hasta entonces aplicada invariablemente?”.

Este Ultimo dato es de suma importancia para nuestro trabajo en virtud de

%2 Caballero Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacion conforme y el principio pro persona
(articulo 1° segundo parrafo de la constituciéon)’” en Carbonell Sanchez, Miguel y Salazar Pedro
(Coords.), La reforma constitucional de derechos humanos, un nuevo paradigma, México Distrito
Federal, Porrda y Universidad Nacional Autbnoma de México, 2012, Pag. 122.

% pina, Rafael de, Y Pina Vara, Rafael de, op. cit., Pag. 329.

** idem.
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que la definicion de Interpretacion conforme que se deduce de la redaccion final
del articulo 1° segundo parrafo de la constitucion general, reformado en 2011, que
cada norma interna, previo a su aplicacidbn debera compararse tanto con la
constitucion como con los tratados internacionales, aplicando la que mayores

beneficios le traiga al gobernado.

Tratdndose de normas de derechos humanos, estas se interpretaran de
conformidad con esta constitucion y con los tratados internacionales de
derechos humanos de los que México sea parte, en su aplicacion, bajo el
principio de no contradiccidon con esta constitucion, se observaran aquellas

que resulten més favorables®.

Tratdndose de derechos fundamentales Edgar Carpio ha sintetizado los
siguientes principios interpretativos mismos que quiza evidencien la limitacion en
nuestra carta magna por solo tomar en cuenta el primero de ellos, sin embargo, y
para efectos académicos conviene su estudio, al menos en este marco

conceptual:

- Principio Pro Homine, el cual tiene dos variantes principales, preferencia
interpretativa, segun la cual el intérprete ha de preferir la interpretacién que
mas optimice un derecho fundamental y que se plasma en los su principios
de favor libertades, de proteccion a las victimas o favor debilis, de
prohibicién de aplicacion por analogia de normas restrictivas de derechos,
de in dubio pro operario, de in dubio pro reo, de in dubio pro actine,
etcétera). Preferencia de normas, de acuerdo con la cual el intérprete si
puede aplicar mas de una norma al caso concreto, deberé preferir aquella
gue sea mas favorable a la persona, con independencia del lugar que
ocupe dentro de la jerarquia normativa, la preferencia de normas mas
favorables tiene su fundamento en el articulo 55 de la convencion
americana de derechos humanos.

- Posicién preferente de los derechos fundamentales (preferred fredoms), de

?® Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., Pag. 111.
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acuerdo con este principio el intérprete que se enfrenta a un caso concreto
en el que dos distintos derechos pueden entrar en colision, debe aplicar de
forma preferente alguno de ellos, siempre y cuando haya realizado antes un
ejercicio de ponderacion entre ellos. Asi, y segun se expone en el capitulo
tercero, varios tribunales constitucionales han sostenido que la libertad de
expresion y la libertad de prensa tienen un valor preferente frente a
derechos como el de intimidad u honor, en virtud de que tales libertades
tienen un papel esencial para la construccion de una opinién publica libre
gue a su vez es condicidn necesaria de todo sistema democratico.

- Mayor proteccion de los derechos; de acuerdo con este principio se
entiende que la regulacion constitucional de los derechos es solamente un
estdndar minimo, que puede y debe ser ampliado por los distintos
intérpretes que los aplican. Esto implica no solamente al intérprete judicial
sino también al legislador cuando promulga leyes o a la administracion
publica cuando expide reglamentos o cuando disefia politicas publicas para
hacer realidad los derechos. Desde luego un primer elemento de mayor
proteccion de los derechos se suele encontrar en los tratados
internacionales, los cuales deberan ser atendidos y correctamente
aplicados por los jueces nacionales (por desgracia en México todavia no
sucede esto, ya que los jueces conocen poco los tratados y ademas los
abogados no suelen esgrimirlos en sus demandas).

- Fuerza expansiva de los derechos; este principio se puede aplicar tomando
varias perspectivas, por ejemplo en cuanto a la titularidad de los derechos
(en este caso, el intérprete debe extender cuanto sea posible el universo de
los sujetos titulares, para que les llegue al mayor nimero de personas la
proteccion de los derechos) o cuanto a la eficacia horizontal y vertical de los
derechos (esto nos lleva al tema de la dritwirkung der grunddrechte, que en
México apenas comienza a ser explorada, con mucho retraso con respecto

a los que se ha hecho en otros paises) %°.

%% carpio, Edgar, apud Carbonell Sanchez, Miguel, Los Derechos... cit., Pags. 130-132.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya se ha pronunciado también
en relacion al principio Pro homine segun se desprende de la tesis aislada
XVIIl.30.1 K (10a.) que a continuacién se transcribe, misma que indica que el
juzgado al aplicar este principio debera atender a la interpretacion mas extensiva
del derecho fundamental en particular para lograr la maxima proteccion al

gobernado:

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU CONCEPTUALIZACION Y
FUNDAMENTOS. En atencion al articulo lo., segundo parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, adicionado
mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el diez de
junio de dos mil once, las normas en materia de derechos humanos se
interpretardn de conformidad con la Carta Magna y con los tratados
internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las
personas con la aplicacion mas amplia. Dicho precepto recoge de manera
directa el criterio o directriz hermenéutica denominada principio pro homine,
el cual consiste en ponderar ante todo la fundamentalidad de los derechos
humanos, a efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que implica que
debe acudirse a la norma méas amplia o a la interpretacién extensiva cuando
se trate de derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la
interpretacion mas restringida, cuando se trate de establecer limites para su
ejercicio. Asimismo, en el plano del derecho internacional, el principio en
mencién se encuentra consagrado en los articulos 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion, de manera respectiva, el siete y el veinte de mayo de mil
novecientos ochenta y uno. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL
DECIMO OCTAVO CIRCUITO. Amparo en revisién 402/2011. Guadalupe
Edith Pérez Blass. 19 de enero de 2012. Unanimidad de votos. Ponente:

Juan José Franco Luna. Secretario: Salvador Obregén Sandoval.?’

" Tesis: XVII1.30.1 K (10a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Décima Epoca,
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De aqui la constante insistencia en los actuales cursos de Derecho
Constitucional, pues al entender los alcances e importancia de estos principios es
posible hacerlos valer en juicio, pues las autoridades jurisdiccionales se
encuentran obligadas en todo momento a interpretar la ley, de conformidad con los
mismos. Entonces, avanzamos en la preparacion del eje central del presente
trabajo, hasta dénde afectan los principios pro persona y de interpretacion
conforme el control de la constitucionalidad, si este solo puede ser visto en el
derecho interno, y siempre y cuando no se confronte con otra norma derivada de
la propia constitucion, o si las autoridades nacionales e internacionales se
encuentran obligadas a hacerlos valer por encima del derecho interno, en aras de

una mayor proteccion.

1.5. El Control de la Constitucionalidad

Nuestra forma de gobierno es constitucional, es decir tenemos una
constitucion como norma fundamental, la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, sobre la cual y segun ella misma establece, no puede existir

ordenamiento alguno interno que la contradiga.

De ese modo, deben existir mecanismos que aseguren la observancia de la
supremacia constitucional antes definida, a cargo de Autoridades que se apeguen
al principio de imparcialidad estricto, a la figura resultante del establecimiento de

€s0s mecanismos que llamamos control constitucional.

Fernanda Pérez Her define al control constitucional o control de la

“®

constitucionalidad como “...el mecanismo juridico por el cual para asegurar el
cumplimiento de las normas constitucionales se invalidan las normas de rango
inferior que no hayan sido hechas de conformidad con aquellas”, definicion con la
gue no nos encontramos del todo de acuerdo, pues considera que para
invalidar una norma, esta tiene que ser de rango inferior, dejando de lado a los

tratados internacionales que en caso de contravenir derechos humanos podrian,

Décima época, Libro VII, Abril de 2012, Tomo 2, P4g. 1838.
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bajo el principio pro-persona ser igualmente invalidados?.

La autora en mencion considera que "...la Constituciéon de un pais es la
norma de mayor jerarquia a la cual deben sujetarse las de valor inferior,
entendiéndose por tales a las leyes dictadas por el parlamento, los decretos y
demas resoluciones dados por el Poder Ejecutivo o por entidades autarquicas y

las sentencias y demas resoluciones de los jueces".

Desde luego que el control constitucional tiene como base el principio
de supremacia constitucional, sin embargo esta supremacia, desde nuestro
punto de vista, no debe limitarse a las leyes y demas ordenamientos
inferiores, sino que debe ambicionar a la tutela del trabajo del denominado poder
constituyente permanente, pues seria inadmisible que por un error de quienes
conforman este Organo, la constitucion se contradijera a si misma y perdiera

legitimidad?®.

Igualmente importante es que quien conozca de los medios de control
constitucional, adolezca de impecable reputaciéon, en el caso de los medios
jurisdiccionales de control constitucional, sean jueces con responsabilidad y
dotados de una imparcialidad como la que menciona Joel Carranco Zufiga a

continuacion:

En un gobierno que se precie de ser democratico y el estado de derecho sea
un modo de vida mas que un eslogan, la funcion del juzgador constituye el
baluarte mas fuerte de su consistencia, debido a que asegura la convivencia
armonica entre sus individuos, y hace efectiva la promesa del imperio del rey
por sobre cualquier interés particular. Para ello se requieren de jueces con
conciencia y dignidad en el ejercicio de su cargo, quienes deberan
abstraerse de cualquier motivo que no sea su propia conviccién para resolver
un asunto litigioso. Nada mas frustrante que juzgadores sometidos al poder

politico, temerosos de la opinion politica, y deseosos de conservar el cargo a

?8 pérez Her, Fernanda, Derecho Constitucional, México, Porriia, 1999, Pags. 478 y 479.

2 fdem.

21



costa de los ideales universales derivados de la razon humana.*

Por ello la importancia de saber en hombros de quién debe dejarse el
ejercicio de un control de la actividad del Constituyente permanente, no
consideramos que el mismo deba recaer en el propio érgano reformador en un
ejercicio politico, sino que son los jueces de mayor jerarquia quienes pueden tener
de una mayor responsabilidad ética, y autonomia suficiente para resolver

conforme a la I6gica y la razon, sin influencias politicas de ningln tipo.

1.6. Medios Jurisdiccionales de Control de constitucionalidad y su relacion con el

control de Convencionalidad.

Se le llaman medios de control de la constitucionalidad a aquellos
mecanismos de los que habldbamos en el subcapitulo anterior, que son los que,
clasificandose en positivos y negativos, judiciales y politicos, podriamos llamar
sui generis, buscan asegurar la supremacia constitucional. Son en pocas

palabras la parte adjetiva del derecho constitucional.

Es importante tener en cuenta la anterior distincion entre los medios de
control de la constitucionalidad; Jurisdiccionales y politicos, en virtud de que se
encuentran intimamente relacionados con ver a la Constitucibn como norma

politica y juridica.

La Suprema Corte de justicia de la naciébn en su folleto numero 2912
publicado en su biblioteca virtual define a los medios de control de la

constitucionalidad como "... los instrumentos a través de los cuales se busca
mantener o defender el orden creado por la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos"®, definicién con la que desde luego nos encontramos de

acuerdo pues a nuestro criterio goza de la amplitud necesaria para tratar un

% Carranco Zufiga, Joel, Juicio de Amparo, Inquietudes Contemporaneas, México, Porrta, 2005,
Pégs. 211y 212.

% Suprema Corte de Justicia de La Nacién, Los medios de control de la constitucionalidad,
http://www.scjn.gob.mx/sitecollectiondocuments/portalSCIN/recjur/bibliotecadigitalscjn/nuevasobra

s/losmediosdecontroldelaconstitucionalidad/losmediosdecontroldelaconstitucionalidad.pdf, P4g. 3
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tema como lo es el juicio de amparo en contra de reformas constitucionales.

Existen diversos medios de control constitucional segun el paradigma oficial
establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los que se enumeran a
continuacion: El juicio de amparo, la controversia constitucional, la accion de
inconstitucionalidad, el proceso constitucional en materia electoral y el juicio

politico.*?

De los anteriores, los medios jurisdiccionales de control constitucional son,
el juicio de amparo, la controversia constitucional, la accién de inconstitucionalidad

y el Proceso Constitucional en materia Electoral.
1.6.1. La accién de inconstitucionalidad

Siendo el medio seleccionado en el esquema de construccion como el
primero a analizar, se define este segun la propia corte como "Juicios
tramitados ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en los que se denuncia
la posible contradiccion entre normas de caracter general, ley, decreto o
reglamento o tratados internacionales, por una parte, y la Constitucién Federal por
la otra, con el objeto de invalidar la norma general o el tratado internacional

impugnado para que prevalezca la norma constitucional"®.

Del castillo del Valle, autor al que recurriremos en reiteradas ocasiones para
efectos de definir los principales conceptos relacionados con los medios de control
constitucional, nos define a la accion de inconstitucionalidad de la siguiente

manera.

La accion de Inconstitucionalidad es un medio de control constitucional de
indole politica, no porque lo resuelve un ente politico, de defensa de la

Constitucién; es un medio de control constitucional por érgano politico que

%2Cfr. Ovalle favela, José, Teoria General del Proceso, 52 edicion, México, Oxford, 2001, Coleccién
Textos juridicos universitarios, Pag. 77.

33 Cfr. Poder Judicial de la Federacion, ¢, Qué son las acciones de inconstitucionalidad?, México,
Poder Judicial de la Federacion, 2001, Pag. 43.
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tiende a estudiar la constitucionalidad de leyes o tratados internacionales a

efecto de mantener vigente el estado de derecho®*.
Continuia diciendo el autor:

La accion de inconstitucionalidad es un medio de defensa a través del cual la
Suprema corte de Justicia estd facultada para declarar la nulidad por
inconstitucionalidad de una ley (Federal o Local) o un Tratado Internacional,
cuando es instada por un ente publico, razon por la cual esta via es un medio
abstracto de Control Constitucional, al no haber la defensa de la Carta Magna
y del patrimonio del promovente en forma coetanea, si no que la declaracion

de la declaratoria de nulidad se eleva a un ente pablico®.

El constitucionalista mexicano Raul Eduardo Lopez Betancourt, define a la

Accion de Inconstitucionalidad de la siguiente manera:

Es el juicio que se tramita en Unica instancia ante la SCJIN por la minoria de
33% de integrantes de los o6rganos legislativos de la Federacion, de los
estados o del Distrito Federal, partidos politicos registrados o el Procurador
General de la Republica, con el objeto de que la Corte declare la invalidez de
normas de caracter general y tratados internacionales que contradigan los

postulados de la Constitucién®.

De la anterior definicién rescatamos que se trata de un procedimiento judicial

en el que compite una norma de caracter general contra la Carta Magna y lo

gue se busca es que, en caso de existir contradiccion a la segunda, se

invalide la primera, quedando la norma sin vigencia e imposibilitada para

aplicarse a persona alguna, y teniendo este juicio como caracteristica especial que

es resuelto exclusivamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

% Castillo del Valle, Alberto del, Introduccién basica al derecho procesal mexicano, México, EJA,
2008, Pag. 23.
% |bidem, Pag. 119.

% | 6pez Betancourt, Ratl Eduardo, Derecho Constitucional, México, EURE Editores, 2006, Pag.

185.
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Como en todo procedimiento Judicial se requiere de un actor y un
demandado, pudiendo ser el primero, una minoria parlamentaria, un partido
politico o el Procurador General de la Republica, el papel del demandado lo
desempenfara el 6rgano u 6rganos que hubieren emitido y promulgado la
norma que se impugna. Ademas de estos es por ley parte en este y demas
procedimiento jurisdiccionales de control de la constitucionalidad, el
Procurador General de la Republica®’.

De la anterior se desprenden tres partes en el juicio de accion constitucional,

el actor o promovente, el demandado yel procurador general de la repablica.®
1.6.2. La controversia constitucional

Como se vera a lo largo del presente, la controversia constitucional goza de
amplia similitud con la accion de inconstitucionalidad analizada anteriormente,
sin embargo su objeto es distinto, segun lo establece la ley suprema y su

maximo intérprete que es la suprema corte.

Son juicios que se promueven ante la Suprema Corte de Justicia de la
naciéon cuando se suscitan conflictos entre poderes -Ejecutivo,
Legislativo o Judicial- o niveles de gobierno - Federal, Estatal, Municipal o
del Distrito Federal -por una invasion de esferas de competencia que
contravenga a la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Es
decir, para que proceda la controversia es necesario que el ambito de
competencia de quien promueva el juicio sea afectado por un acto

concreto o una disposicion de carécter general... ¥

Alberto del Castillo del Valle nos muestra la Controversia Constitucional
como un Juicio que protege la constitucién en el &mbito competencial que dicha

norma regula con relacién a los entes publicos, que son las entidades publicas,

%" véase Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Blogue de..., cit., Pag. 15.
% véase Castillo del Valle, Alberto del, op. cit., Pag. 124.

% Suprema Corte de Justicia de La Nacién, Bloque de... cit., Pag. 12.
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los poderes publicos y los érganos de gobierno del Distrito Federal.*

El juicio de controversia constitucional es el medio de control constitucional
a traves del cual, entes publicos hacen entrar en movimiento a | 6rgano de
control constitucional (la Suprema Corte de Justicia de la Nacién), a fin de
permitir que este Organo jurisdiccional determine si con el actuar del
organo ente publico demandado se ha violado la Constitucion,
preferentemente en el Capitulo de la competencia del ente publico actor®.

Eduardo Lopez Betancourt, la define como:

. el juicio que tiene por objeto que la SCJIN en su caracter de Tribunal
Constitucional, resuelva en forma irrevocable controversias relativas a la
constitucionalidad de actos y normas generales, excepto en materia
electoral, que se susciten por sus diversas combinaciones entre poderes u
organos del gobierno federal, estatal, municipal y del distrito federal,

declarandose en su caso su invalidez*.

En ese sentido de la controversia constitucional se desprenden los

siguientes elementos:

- El érgano que conoce del juicio es la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.

- La existencia de un conflicto entre autoridades por una invasion de

esferas de competencia.

- La causa del litigio puede ser un acto con efectos generales o

individuales.

La resolucion es irrevocable.

% véase Castillo del Valle, Alberto del, op. cit., Pag. 83.
* [dem, Pag. 12.

2 6pez Betancourt, Raul Eduardo, op. cit., Pag. 182.
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Son partes en el procedimiento del medio de control que se estudia con el
caracter de actor, la entidad, poder u 6érgano que promueve la controversia,
con caracter de demandado, la entidad, poder u 6rgano que hubiere emitido,
promulgado la norma general o pronunciado y ejecutado el acto que sea objeto
de la controversia, con el caracter de terceros interesados, las entidades,
poderes u 6rganos que sin ser actores o demandados pudieren salir afectados
por la sentencia que resuelva la controversia y el Procurador General de la

Republica.

La controversia tiene por objeto lograr la invalidez absoluta de la norma
general impugnada para que deje de tener efecto sobre persona alguna, sin
embargo para lograrlo deberd cumplir con una serie de requisitos que a

continuacion se transcriben:

- Que la controversia se haya promovido contra disposiciones
generales de los estados y los municipios impugnadas por la
federacién, o bien de los municipios, impugnadas por los estados,
conflictos entre poderes de un mismo estado o entre dos 6rganos de
gobierno del Distrito Federal sobre constitucionalidad de sus actos o

disposiciones generales.

- Que la resolucion que emita la corte sea aprobada por el voto de

cuando menos ocho ministros*

De no cumplirse alguna de las anteriores condiciones la sentencia causara

efectos relativos y no generales.

De la anterior parafrasis rescatamos dos aspectos, el referido a la primera
vifieta que exhibe que seria completamente ilégico declarar invalido con
efectos generales un acto que por su naturaleza afectara Unicamente intereses
individuales, por ello es que la Ley reglamentaria que sirvié de fuente lo establece
de esa manera; el segundo aspecto no hablan de la marcada delicadeza con la

3 véase Suprema Corte de Justicia de La Nacién, Op. Cit., Pag. 12 y 13.
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que el legislador trata la posibilidad de invalidar una norma general mediante
sentencia judicial que resuelva un juicio de controversia constitucional, nos
dice que si es posible sin embargo se requiere de requisitos mas rigidos de lo

normal para lograrlo.
1.6.3. El juicio de amparo

El juicio de amparo es el medio de control constitucional seguramente mas
recurrido entre la sociedad, pues es este el Unico que puede ser ejercido por
el ciudadano en su caracter de ente individual; de acuerdo con la Suprema Corte

de Justicia, este juicio es definido, como:

- El medio protector por excelencia de las garantias individuales establecidas
en la constitucion federal. Especificamente tiene por objeto resolver

conflictos que se presenten:

- Por leyes o actos de las Autoridades que violen las

garantias Individuales.

- Por leyes o actos de la Autoridad Federal que vulneren la

soberania de los estados o del Distrito Federal.

- Por leyes o0 actos de estos dUdltimos que afecten la competencia
Federal*’.

Alberto del Castillo del Valle define al juicio de amparo como a continuacion se

transcribe:

... El medio juridico de defensa constitucional, que tiende a anular actos de
autoridad que violen las garantias del gobernado, cuando el agraviado por ese
acto entabla demanda, pidiendo la declaratoria de inconstitucionalidad del

mismo.

Este juicio es un medio de control constitucional (por proceder contra actos de

“ Ibidem, Pag. 4.
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autoridad que violan la constitucion); es de los medios de defensa constitucional
por organo judicial... es un medio de control constitucional que se ubica en la

via de accion...*

Segun Eduardo Lépez Betancourt, el Juicio de Amparo es “...una instituciéon
surgida en nuestro pais a mediados del siglo XIX, por influencia de los juristas
Mariano Otero y Manuel Rejon; en la actualidad es considerado uno de los
sistemas mas perfectos de proteccion de las garantias del gobernado frente a

actos de autoridad” *°,

Son partes en el procedimiento de amparo, el quejoso o agraviado, que es
aquella persona que inicia un juicio para reclamar un acto o ley de una autoridad
por presunta violacibn a sus garantias individuales o de distribucion de
competencias entre la Federacion y los Estados de la Republica, la autoridad
responsable, que es todo aquel 6rgano o funcionario al que la ley haya otorgado
facultades de naturaleza publica y que realiza actos unilaterales que afectan a
las garantias individuales de las personas, el tercero perjudicado, que lo
constituye la persona que tiene interés en que subsista el acto que se reclamay
por ultimo el Ministerio Publico que lo integra el representante social que vigila
el correcto desarrollo del juicio y que puede intervenir si estima que el asunto

estima interés pablico.*’

El efecto buscado por el Juicio de Amparo es desde luego dejar sin efectos
el acto reclamado, lo que dependiendo del tipo de acto que estemos hablando
declarara una nulidad absoluta, o solo, al dejar sin efectos el acto reclamado, se
repondra el procedimiento hasta la etapa sonde se hayan violado las garantias

individuales del quejoso.*®

“ Castillo del Valle, Alberto del, op. cit., Pag. 59.

%% Lépez Betancourt, Raul Eduardo, op. cit., Pag. 187.

" Cfr. Ibidem, Pags. 66 y 67.

*® Suarez Camacho, Humberto, El sistema de Control constitucional en México, México, Porria,
2007, Pags. 175 — 184.
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En palabras de Alberto del Castillo del Valle con relacion a las sentencias:

En todo caso y con independencia del acto reclamado sea de indole general
y abstracto se trate de un acto personalizado y concreto, asi como si el acto
es de caracter positivo, negativo u omisivo (e incluso de tracto sucesivo,
prohibitivo, declarativo o de otra naturaleza), o sea un acto futuro, pretérito o
presente, la sentencia de amparo tiende a anular el acto reclamado,
solamente por lo que hace al quejoso, asi si el acto de autoridad lesiona a
varias personas, ninguna de ellas sera beneficiada por la sentencia que se
dicte en el juicio de amparo, siendo esta la esencia del principio de

relatividad de las sentencias de amparo™.

Principio también llamado férmula Otero, que en definitiva diferencia a este
medio de control de la constitucionalidad de sus correlativos y que de hecho

motiva en gran medida su estudio®.
1.6.3.1. El amparo contra normas juridicas.

El Juicio de amparo puede ser clasificado de acuerdo con la via
procedimental en la que se interponga asi como por los efectos y alcances

gue la sentencia que lo conceda puede tener.

Existen dos clasificaciones del Juicio de amparo en cuanto a la via de
interposicion, el amparo directo y el indirecto y su procedencia esta determinada
en la Ley relativa, interesandonos para el presente Unicamente el amparo
indirecto pues de acuerdo con el articulo 114 de la ley relativa es el procedente

contra actos de autoridad de caracter general:
Articulo 114.- El amparo se pedira ante el juez de Distrito:

I.- Contra leyes federales o locales, tratados internacionales, reglamentos

9 Castillo del Valle, Alberto del, op. cit., Pag. 77.
% véase Buen L. Néstor del, Derecho procesal del trabajo, 192 edicién, 12 Reimpresion, México,
Porrda, 2001, Pag. 539.
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expedidos por el Presidente de la Republica de acuerdo con la fraccion | del
articulo 89 constitucional, reglamentos de leyes locales expedidos por los
gobernadores de los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con motivo del

primer acto de aplicacion, causen perjuicios al quejoso...

Para efectos de aterrizar el tema al que nos referimos consideramos importante
definir que un acto legislativo constituye un acto positivo, pues implica un hacer de la
autoridad responsable, mismo que de acuerdo con el quejoso va en contra de la

constitucion y por ello la hace perder parcialmente su vigencia.>

De acuerdo con Alberto del Castillo del Valle, la sentencia que declara la
nulidad del acto reclamado, aplicable esta a los actos positivos, es condenatoria, es
decir, obliga a las responsables a dejar insubsistente lo que ya hicieron, es decir el

dictado, la promulgacion y la publicacién del acto legislativo®?.
1.6.3.2. El amparo contra normas politicas.

Ignacio Burgoa Orihuela nos brinda uno de los pocos andlisis de este tema,
consiste precisamente en ver al juicio de amparo contra leyes como un recurso en
contra de la reforma constitucional, tanto para combatir posibles contradicciones
en el texto, que los hay, violaciones a derechos fundamentales consagrados en la
misma o en un tratado internacional o incluso por violaciones al procedimiento de

reforma a la constitucion.

Decir que no procede el amparo contra reformas constitucionales porque
solamente procede el amparo contra leyes secundarias, es incurrir en un
grave error, no solamente terminoldgico... ¢...no es (la constitucion) la ley
de leyes? (...) Esta constitucién, las leyes que de ella emanen, tratados
internacionales etc., seran la Ley Suprema del pais, ¢no a la constitucion se

le llama la Ley Fundamental lexfundamentalis, lex suprema, entonces

°L Cfr. Castillo del Valle, Alberto del, op. cit., Pag. 77.

%2 Cfr. idem.
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porque (...) no procede el amparo contra una ley, una reforma a la
constituciéon, porque no es ley (..)? Este es un pretexto de caracter
terminoldgico, literal, especioso que no viene a resolver un problema
trascendental®®.

En este sentido Ignacio Burgoa Orihuela opina que en efecto, y con los
elementos que existian a su alcance, en vida, que con excepcion del control de
convencionalidad®, son los mismos que actualmente existen, si es procedente la
intervencion judicial via amparo en contra de una reforma constitucional, siempre y

cuando:

...la reforma a cualquier precepto de la constitucion por su contenido, por su
motivacion, causa y teleologia quebrante cualquier principio fundamental de
la constitucion que expresa su espiritu”, es decir los limites absolutos de los
gue hablamos en el capitulo anterior, “4Y la intervencién del poder judicial
haciendo procedente el amparo contra esas reformas, que significaria en el
terreno de la legalidad?: que ya nuestra constitucion no estuviera a merced
de los caprichos de los presidentes y de los legisladores que nada mas,
cuando menos hasta hace poco tiempo (1997) no han hecho sino saumear

(sic) a los presidentes®>.
1.6.4. Control de Convencionalidad.

Un tratado internacional es, segun Ismael Camargo Gonzales y Francisco
Lopez Sanchez “...todo instrumento juridico, sin importar su denominacion en el
que se plasma el acuerdo de voluntades de dos o mas sujetos del derecho
internacional, firmado y ratificado por ellos, para crear, transmitir, modificar o

>3 Burgoa Orihuela, Ignacio, “El amparo y las Reformas Constitucionales”, Equiprudencia, México,
Primera época, Ao 1, Nimero 2, junio 1997, Pag. 80.

> Carbonell, Miguel, “Las obligaciones del estado en el articulo 1° de la Constitucion Mexicana”, en
Carbonell, Miguel y Pedro Salazar, (Coord.), La reforma constitucional de Derechos Humanos, Un
nuevo paradigma, México, Porria-Universidad Nacional Autébnoma de México, 2012, Pags. 70 —
76.

% |bidem, Pag. 84.
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extinguir derechos y obligaciones en ese ambito”.>®

Los tratados internacionales son en definitiva una fuente de derechos
fundamentales, y tal como lo establece Miguel Carbonell, en ellos podemos
encontrar derechos no establecidos en la constitucion derivado de un denso

proceso de codificacion internacional.

...los tratados internacionales han sido un motor esencial en el desarrollo
reciente de los derechos fundamentales en todo el mundo (aunque con
diferente intensidad segun sea el pais de que se trate, como es obvio). En
los tratados internacionales y en la interpretacion que de ellos han hecho
los organismos de la ONU, OIT y OEA, entre otros, pueden encontrarse
tanto derechos que no estan previstos en la constitucion mexicana (por
ejemplo el derecho a la rectificacion, para cuando un medio de
comunicacién da a conocer una noticia falsa o inexacta que nos atafie y
gueremos rectificarla a través del propio medio de comunicacién), como
perspectivas complementarias a las que nos ofrece nuestra carta magna
(por ejemplo estableciendo dimensiones de un cierto derecho que no

contempla nuestro ordenamiento). >’

De acuerdo con Ismael Camargo Gonzalez y Francisco Lépez Sanchez, el
control de convencionalidad consiste en la aplicacion de las disposiciones
contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por encima

del derecho interno de cada pais que haya ratificado el referido pacto.

...cuando un estado un estado ha ratificado un tratado internacional, como
la Convencion Americana de sobre Derechos Humanos, sus jueces, como
parte del aparato estatal, deben velar por que sus disposiciones no se vean

mermadas o limitadas por disposiciones internas que sean contrarias a su

° Camargo Gonzélez, Ismael, et Ali (Coords.), op. cit., Pag. 25.

> Carbonell Sanchez, Miguel, Las Obligaciones..., cit., Pag. 67.
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objeto y fin.*®

Miguel Carbonell sostiene al respecto, que el control de constitucionalidad
se materializa a partir de la reforma de 2011 a la constitucion general de la
republica, donde se eleva a rango constitucional a los tratados internacionales en

materia de derechos humanos suscritos por nuestro pais:

Una de las manifestaciones mas claras sobre esta constitucionalizarian del
derecho internacional lo constituye el otorgar jerarquia constitucional a los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. Cada vez son
mas los estados latinoamericanos que lo han aceptado, superando la
clasica concepcion de su equiparacion legal. Esto ha sucedido, por ejemplo,
en Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Pert, Paraguay, y muy
recientemente en Republica Dominicana en su nueva constitucion
proclamada el 26 de Enero de 2010. Esta ultima refleja la tendencia
evolutiva de apertura que estdn adoptando los textos constitucionales de
nuestra region en materia de derechos humanos, al establecer que “los
tratados, pactos, y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y
ratificados por el estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son
de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y deméas érganos del
estado” (articulo 74.3) también debe destacarse el caso de México donde e
a partir de Junio de 2011 adquieren rango constitucional los derechos

humanos previstos en tratados internacionales (articulo 1°) *°.

Por otro lado es importante distinguir la diferencia conceptual que existe
entre el control de convencionalidad propiamente dicho y el control difuso de
convencionalidad, dandose el primero cuando la norma inconvencional es
interpretada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la luz del Pacto

de San José, y el segundo, cuando tal interpretacion es ejercida por los jueces

%8 Camargo Gonzélez, Ismael, et Ali (Coords.), op. cit., Pags. 11y 12.

%9 Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, el nuevo
paradigma para el juez mexicano” en CARBONELL SANCHEZ, MIGUEL y SALAZAR PEDRO
(Coords.), Op. Cit., Pags. 355 y 356.
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nacionales, con el fin de en su caso, inaplicar una norma de derecho interno para

aplicar una de derecho internacional, abarcando tratados internacionales,

convenios, convenciones, protocolos adicionales etcétera®, en materia de

derechos humanos. Dice Eduardo Ferrer Mac-Gregor: “El control de

convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de caracter ‘concentrada’ por

parte de la Corte Interamericana, en cede internacional, y otra de caracter ‘difusa’
»n 61

por los jueces nacionales en sede interna”,”” y define entonces al control difuso de

convencionalidad® de la siguiente manera:

El control difuso de convencionalidad constituye un nuevo paradigma que
deben ejercer todos los jueces mexicanos. Consiste en el examen de
compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas
nacionales, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), Unico 6rgano jurisdiccion del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, que interpreta de

manera “ultima” y “definitiva” el pacto de San José.

Nos dice Martha Olivia Félix Bérquez, que la razon por la cual fue necesaria
la implementacion del control de convencionalidad es porque los derechos
consagrados en las constituciones resultaron insuficientes para garantizar la
dignidad humana, sin embargo, hay que manifestar que no nos encontramos de
acuerdo con esta postura toda vez que de haber sido asi, solo era necesario que
cada pais en el &mbito de su jurisdiccion adoptara los derechos que respecto a su
cultura considerara convenientes, nosotros defendemos la idea de que la adopcion
del sistema internacional de derechos humanos lo fue para unificar los referidos

derechos, buscando que su conocimiento y aplicacion sea universal.

® E.g La Suprema Corte de Justicia de la nacion, en la tesis 22./J. 10/2007, publicada en el
Semanario Oficial de la Federacion, Novena Epoca, tomo XXV, febrero de 2007, dej6 claro que los
tratados internacionales admiten diversas denominaciones independientemente de su contenido.

®. Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme..., cit, Pag. 368.

%2 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, apud Camargo Gonzalez, Ismael y Lépez Sanchez, Francisco, op
cit, Pag. 12.

35



Los derechos contenidos en las constituciones de los paises resultaron
insuficientes para garantizar el mayor desarrollo de la dignidad humana, por
lo que fue necesario que los estados signaran documentos internacionales
y Se crearan organismos internacionales que se encargaren de la vigilancia

y garantizaren el cumplimiento de los mismos.®

Cabe mencionar que Eduardo Ferrer Mac-Gregor coincide en la
insuficiencia de los derechos consagrados en las constituciones federales, sin
embargo creemos que tal postura es limitada por las razones anteriormente
expuestas, el proposito de internacionalizar los derechos fundamentales ademas
de ampliarlos debe ser el de universalizarlos, para que el individuo cuente con los

mismos derechos humanos en cualquier pais que tenga suscrita la convencion.

Los decalogos de los derechos y garantias previstas en las constituciones
nacionales resultaron insuficientes. La necesidad de que los Estados
nacionales se unieran para emitir documentos internacionales donde
reconocieran derechos humanos a manera de un estandar internacional y
se establecieran 6rganos de supervision y control, se hizo patente después

del sufrimiento de la humanidad al terminar la Segunda Guerra Mundial.®*

Nuestra constitucion afortunadamente es de las que permite esta figura en
su articulo primero por lo que la doctrina considera que el nuestro es un sistema

de control constitucional mixto.

Doctrinariamente, se ha insistido en la exigencia de dos sistemas de control
de la constitucionalidad de las normas juridicas, dependiendo del érgano al
cual la Constitucién encargue dicho cometido. Uno de ellos se denomina
Control concentrado por que se crean 6rganos constitucionales con la

especifica finalidad de ejercer el control de la constitucionalidad de las

% Felix Bérquez, Martha Olivia, “Analisis del control difuso de convencionalidad en materia de
derechos humanos. postura de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, en Camargo Gonzalez,
Ismael, et Ali (Coords.) Op. Cit., Pag. 82.

® Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme...cit., Pags. 345 y 346.
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leyes; vy, el otro denominado Control Difuso, atendiendo a la posibilidad de
gue cualquier operador del derecho — en caso de conflicto entre una norma
de superior jerarquia con otra de inferior jerarquia-, prefiera la primera al

resolver un caso concreto.

Sin embargo, con la evolucion de los sistemas de control, existen diversas
constituciones — entre ellas la nuestra -, que permiten la posibilidad de
coexistencia de ambos sistemas, a este tipo de control se le ha denominado

“Control Mixto”. &

En cuanto al propdsito del control de convencionalidad, Miguel Carbonell
nos dice que este no es solo confrontar una norma con otra, sino expandir de
alguna forma el catdlogo de derechos fundamentales para que los estados

cuenten con mas recursos para su proteccion.

De esta forma, el propésito primordial del control de convencionalidad, y
también de la clausula de interpretacion conforme, no es en primer lugar y
solamente resolver problemas de coalicion normativa — que los hay, y el
operador juridico debera atenderlos definiéndose por una u otra norma- o
declarar la invalidez de una norma convencional, sino preferentemente la
expansion de los derechos, su integracion en clave de armonizacion; desde
luego, ejerciendo una “actividad creativa” que haga compatible la norma
nacional de cara al “parametro convencional’, y, al preferirlas
interpretaciones mas expansivas, desechar las inconvencionales o las de

menor efectividad en la proteccién de derechos.®®
1.7. La reforma constitucional. Aspectos generales.

El poder de reforma constitucional, nos dice Rubén Hernandez Valle, “...es
aguella actividad, de caracter normativo, dirigida a modificar parcialmente una

Constitucion rigida, utilizando para ello un procedimiento especial preestablecido

% Félix Bérquez, Martha Olivia, op. cit., Pag. 73.

% Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., Pag. 120.
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al efecto por el ordenamiento juridico”. ®’

Lo que resulta interesante de esta, y que nos sirve para entrar en materia es
la palabra “parcial”’, pues denota la hipotética imposibilidad de reformar la
constitucion en su totalidad, puesto que esta facultad le corresponderia en un

momento dado al poder constituyente originario.®®
1.7.1. El poder constituyente propiamente dicho.

Necesario resulta distinguir entre tres figuras juridicas: el poder
constituyente, que es el rgano que crea la Constitucion; los poderes constituidos,
qgue son los derivados de ella; y el poder revisor de la constitucién, también
denominado poder constituyente permanente,”® en esta primera parte
abordaremos al poder constituyente desde una concepcion meramente genérica.
Una constitucion nace cuando, “Generalmente el pueblo, al desconocer un orden
juridico —casi siempre a través de una revolucidn- porque este ya no satisfaga sus

necesidades... pretende crear otro nuevo que corresponda a sus anhelos”.”

Tal y como la expresion “casi siempre” lo indica, no es necesaria una
revolucion para el establecimiento de un constituyente, tal fue el caso de la
Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay de 1997 que fue elaborada a
través de un plebiscito, lo que aun y cuando se opone al principio que veremos
mas adelante en relacion a la necesaria ruptura del sistema juridico vigente para
el establecimiento de otro, al menos nos muestra que una sociedad lo

suficientemente organizada, esta en posibilidad de darse una nueva constitucion

®" Hernandez Valle, Rubén, “El poder Constituyente Derivado y los Limites Juridicos del Poder de
Reforma constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Espafia, Afio 13, NUmero
37, enero-abril, 1993, P4g. 148.

%8 Cfr. Valadez, Diego, Los cambios constitucionales, México, 1JJ-UNAM, 1971, Pags. 191.

% véase Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, México, Porrda-UNAM, 2003, Pag. 97.

0 Juarez Pérez, J. Jesus, “El poder revisor de la constitucién a la luz de la doctrina y la legislacion”,
Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas, San Luis Potosi, México, Numero 6, 1998, Pag.
172.
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de manera pacifica.”

El poder constituyente es definido como la materializacion de las
aspiraciones ideologicas de una sociedad determinada que una asamblea ejerce

da origen a un orden juridico supremo denominado constitucion.
J. Jesus Juarez Pérez define a este poder de la siguiente manera:

...Ese drgano en que el pueblo se organiza para darle vida a sus
aspiraciones sociales, politicas, econdmicas y culturales es la Asamblea
Constituyente, misma que ejercitando el poder originario que tiene la nacion
para constituirse libremente, sin determinantes juridicos, crea un orden

juridico superior llamado Constitucién.’?

Ramon Peralta Martinez define y opina sobre el poder constituyente segun
se transcribe que “El poder constituyente es la manifestacion suprema de la
soberania. En su expresion primaria, la soberania no nace en la comunidad o

nacién, sino que nace como un derecho natural del individuo mismo”. "

El primer proceso constituyente se desarrolla en los estados Unidos, con la
creacion de la Constitucion de 1787, en cuya redaccion participaron
representantes de los trece estados que iban a federarse, tomando como base el
procedimiento de la constitucion local de Massachussets de 1780 que consistio en
la decision de la asamblea de colonos de delegar sus representantes, meros
comisionados, a la convencidbn del estado que redactaria ya el texto
correspondiente como proyecto constitucional que una vez aprobado seria
sometido a las asambleas populares de los colonos para su definitiva aprobacién,

dando como resultado una constitucién, consecuencia, no de un voto directo o

" Vid. Dimas, Juan José, “Constituciones de fin de siglo. Constitucion de la Republica oriental del
Uruguay de 19977, Boletin Informativo. Asociacion Argentina de Derecho Constitucional, Argentina,
Numero 169, Mayo, 2000, P4g. 8.

2 Juérez Pérez, J. Jesus, op. cit., Pag. 169.

"3 Peralta Martinez, Ramon, “Sobre el Poder Constituyente v la rigidez constitucional”’, Pensamiento
Constitucional, Peru, Afo XIl, Numero 12, abril 2007, P4g. 384.
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unanime pero si de un acuerdo mayoritario que obligd a los que no lo

consintieron.”*

Brewer-Carias escribe también al respecto del origen historico del poder

constituyente, diciendo:

Como poder inicial, tuvo su origen en el Constitucionalismo moderno en la
Revolucién Norteamericana de 1776, en la Revolucion Francesa de 1789 y
en la Revolucién Hispanoamericana de 1811. En esos procesos politicos, el
pueblo soberano asumié el poder total haciéndose representar por
Asambleas y constituyd, sea Nuevos Estados como sucedié en América, o
transformé radicalmente un viejo estado Monarquico como sucedi6é en

Francia, datandose siempre de una Constitucién.”

No pasa desapercibido que el tratadista en mencion refiere un origen, dentro
del constitucionalismo moderno, dejando abierta la posibilidad de un antecedente
diverso hipotético de poder constituyente, sin embargo y por motivo de la
delimitacién del presente trabajo, no abundaremos en ello.

Peralta Martinez considera que el poder constituyente surge por la necesidad
de un gobierno o la ineficacia de uno anterior, o bien por que se ha fundado una
nueva sociedad, como en el caso del pueblo norteamericano, es decir con la
ausencia de un poder legitimo juridico-positivo, el constituyente se alza como el

Unico poder y ejerce su facultad exclusiva de crear una Norma fundamental®.

Tratadistas como Emmanuel José Sieyes, Carl Schmitt, Luis Recasens
Siches, Carlos Sanchez Viamonte y el propio J. Jesus Juarez Pérez enumeran las
caracteristicas esenciales del poder constituyente como tal, situando a la nacién o

el pueblo como el titular del poder constituyente, aseverando que es el acto de

™ Cfr. Ibidem, Pag. 378.
® Brewer-Carias, Allan R., “Poder Constituyente Originario y Asamblea General Constituyente”,
Juridica Venezolana, Venezuela, 1999, Pag. 161.

’® Cfr. Peralta Martinez, Ramén, op. cit., Pag. 384.
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voluntad mediante el cual el pueblo emite una constitucion ejerciendo su facultad
para autodeterminarse juridica y politicamente, sin determinantes juridicos,
constitucion jerarquicamente superior que solo tiene al propio pueblo por encima

de ella.”’

Ramén Peralta Martinez nos dice que dos de las anteriores premisas se
dieron desde la ejecucion del primer proceso constituyente del que anteriormente

hablamos:

el primer proceso constituyente... manifiesta la naturaleza propia del

poder constituyente en dos premisas:
- El poder constituyente corresponde exclusiva y directamente al pueblo.

- El poder constituyente no puede, en principio, ejercerse por representantes.
Pero cuando esto sucede con las denominadas convenciones, asambleas
gue elaboran un proyecto constitucional, sus miembros son meros delegados
(comisionados) del pueblo para participar exclusivamente y en su nombre en
la elaboracion de tal proyecto. El pueblo debe ratificar posteriormente y en
una consulta para tal propésito, el proyecto aprobado por semejante

asamblea’®.

Rubén Hernadndez Valle habla de la autonomia del poder constituyente
citando al propio Sieyes:“El poder constituyente todo lo puede... no se encuentra
de antemano sometido a ninguna constitucion... por ello, para ejercer su funciéon
ha de verse libre de toda forma y todo control, salvo los que a él mismo le

pluguiera adoptar”.”®

Ignacio Burgoa Orihuela por su parte sostiene un argumento de lo mas

solemne:

" Cfr. Juarez Pérez, J. Jesus, op. cit., Pag. 170.
’® Peralta Martinez, Ramon, op. cit., Pag. 378.

”® Hernandez Valle, Rubén, op. cit., Pags. 143 y 144.
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... el poder constituyente es la soberania popular misma, enfocada hacia la
creacion constitucional traducida en la expedicion de un documento juridico
fundamental y supremo que es la espina dorsal de todo Estado de Derecho.
Por tanto el poder constituyente participa obviamente en los atributos
sustanciales de la soberania, como son, la inalienabilidad, la indivisibilidad y
la imprescriptibilidad. Al desplegarlo mediante sus representantes o
diputados que forman lo que se llama la asamblea o congreso constituyente,
el pueblo se autodetermina y autolimita en la Constitucion, decidiendo
someterse, y sujetando a todos los dérganos estatales, a ciertos cauces

juridicos que en su nombre se establecen.®

Los movimientos sociales son la materializacion del verdadero poder de un
pueblo unido, basta una manifestacion sectorial, aun y cuando no busque
propiamente la ruptura del sistema juridico rigente y la expedicion de una nueva
constitucién, para que el estado ponga sus ojos fijamente en como solucionar el
problema, tal fue el caso de el Movimiento del Ejercito Zapatista de Liberacion
Nacional, que en definitiva fue el parte aguas para la reforma constitucional en

materia de Ley indigena.

La lluvia de ideas que el levantamiento zapatista provocé ha dado como
resultado un interés inédito por parte del estado y de los partidos politicos sobre el
tema indigena... El gobierno federal ha tenido una participacién sin continuidad, ya
gue su interés en avanzar en la solucién del conflicto y enel reconocimiento
juridico de los derechos de los pueblos indigenas, se ha visto sujeto a la
capacidad e iniciativa de los distintos representantes de la negociacion.

Aun y cuando el autor hace una critica en cuanto al desempefio del Gobierno
federal ante la problematica del movimiento zapatista lo rescatable de esto es

precisamente el impacto mediatico que este generd y que logicamente capta la

% Burgoa Orihuela, Ignacio, La Reformabilidad de la Constitucion Mexicana de 1917, México,

Universidad Autonoma de México, 2007, Pag. 11.
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atencion de la autoridad.®*

Ciertamente acertadas estas definiciones es que coincidimos con Javier
Pérez Royo cuando senalaba que el poder constituyente “...es el punto de llegada
de un proceso politico y el punto de partida de un ordenamiento juridico”, 1o nos
llevan a nuestro siguiente punto, el poder constituyente originario y sus

distinciones con el permanente y derivado o constituido.®
1.7.2. El poder constituyente originario

Allan R. Brewer Carias, citando a Juan Luis Requejo Pagés nos brinda una
contundente definicion de la esencia delpoder constituyente originario “El poder
constituyente originario sera el que ha constituido la primer constitucion de un

estado” &,

Asi se entiende que es este el poder cuya Unica funcion es la de, a través de
su asamblea general crear una nueva constitucion cuando la anterior ha quedado
sin vigencia por virtud de un movimiento generalmente armado como lo es una

revolucion.

El poder constituyente originario, segun Rubén Hernandez Valle hace su
aparicion cuando se rompe el orden constitucional en un estado, dejando al pueblo
sin ordenamiento juridico legitimo, es entonces cuando a través de una asamblea
a la que se le denomina Asamblea constituyente se redacta una nueva

constitucion.®*

El constituyente originario se diferencia de los denominados poderes

constituidos (Ejecutivo Legislativo y Judicial) de la siguiente manera:

8 véase Castafieda Hernandez, Mireya, El Control de las Reformas Constitucionales en México,
Tesis Profesional, México, UNAM, 2005, P4g. 2.

8 pérez Royo, Javier, Curso de Derecho Constitucional, Espafia, Marcial-Pons, 1996, P4g.. 481.

® Brewer-Carias, Allan R., op. cit., Pag. 161.

8 Cfr. Hernandez Valle, Rubén, op. cit., P4g. 146.
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- Titular. El constituyente originario tiene a la nacidbn como unico titular,
mientras que los poderes constituidos tienen entes individuales concretos y

determinados, designados directa o indirectamente por el pueblo.

- Limitaciones del titular. La nacién puede crear una ley fundante mientras
que los titulares de los poderes constituidos no lo pueden hacer, sino por el

contrario deben sujetarse a los limites que esa ley fundante les impone.

- Jerarquia. El poder constituyente, al ser su creador esta por encima de la
constitucion mientras que los constituidos son subordinados a la misma

puesto que esta los crea a ellos.

- Autonomia. El poder constituyente es autébnomo e independiente por el
contrario de los constituidos se derivan de la ley fundamental

- Duracion. El constituyente es permanente y los constituidos temporales
pues de crearse una nueva constitucion los sustituiria seguramente por

unos nuevos.

- Personalisimo. El constituyente es inherente al pueblo, no puede ser
delegado, mientras que los constituidos si pueden ser delegados y limitado

a favor de otros sujetos.

- Autoridad. El poder constituyente no gobierna, constituye, mientras que los
constituidos si han sido creados para gobernar.

- Funcionalidad. La dunica funcion del constituyente es generar una
Constitucion mientras que los constituidos gozan, por su haturaleza de
multiples funciones entre las que se encuentran las de administrar, legislar,

juzgar, adicionar o reformar la carta magna etcétera.®

Es por la conjuncién de las anteriores caracteristicas que no podemos ubicar

8 Cfr. Juarez Pérez, J. Jesus, op. cit., Pag. 171.
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al poder constituyente originario dentro del campo de las normas®, si no espor
principios como el pacta-suntservanda, es decir, el derecho de autodeterminacion

de los pueblos.

Brewer-Carias coincide con esta postura cuando dice: “El poder
constituyente, asi calificado de originario, es un poder politico de hecho, no

encuadrable en un marco juridico-constitucional previo”.?’

Al respecto dice Jorge Tapia Valdez:

..el Poder Constituyente Originario es expresiéon y funcion de un
metalenguaje que estd mas alla y trasciende de lo juridico y que por tanto no
tiene ni acepta controles organicos estructurales, procedimentales o de
contenido propios de los poderes que ejercen la soberania del estado,

inclusive el Poder Constituyente Originario Derivado®.
1.7.3. El poder constituyente derivado

Este poder, de acuerdo con Rubén Hernandez Valle aparece cuando el
constituyente permanente se sugestiona y autolimita, es decir, en palabras del
propio autor “...se juridifica y se somete a los limites que el mismo establece en la

Constitucion para su ejercicio”.®

¢Cuél es la diferencia entones entre el poder constituyente originario y el
poder constituyente derivado?, Rubén Hernandez intenta responder esta pregunta

de la siguiente manera:

El primero se ejerce por una constituyente o Convencién Constitucional para

introducirle reformas generales a la Constitucién, por lo que tiene su origen

8 Cfr. Tapia Valdez, Jorge, “Limites Metajuridicos del Poder Constituyente Originario”, Corpus luris
Regionis, Revista Juridica Regional y Andina, Chile, Afio 9, Numero 9, 2009, Pag. 25.

¥ Brewer-Carias, Allan R., op. cit., Pag. 161.

'® Tapia, Valdez, Jorge, op. cit., Pag. 37.

# Hernandez Valle, Rubén, op. cit., Pag. 146.
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directo e inmediato en la voluntad popular. El segundo, en cambio, es
ejercido por la asamblea legislativa, que es un érgano constituido y, por
consiguiente, sometido a todas las limitaciones propias de tales 6rganos,
entre ellas, desde luego, a los limites competenciales que le fije el texto

constitucional.®

En palabras propias, la diferencia entre un poder y el otro radica en que el
poder constituyente originario goza de toda la libertad de decisién, al no estar
sujeto a norma fundante alguna se puede otorgar, contario al constituyente
derivado que si esta sujeto precisamente al acto exclusivo del originario que es la

Constitucion.
Como bien dijo Ignacio Burgoa Orihuela:

...la sutil diferencia que existe entre soberania y poder publico... la primera
pertenece al pueblo, el segundo corresponde al Estado, mediando entre una
y otro un estrechisimo vinculo de causalidad bajo la idea de que la soberania
es la fuente directa e inmediata del poder publico... el poder publico no es
sino la soberania popular o nacional dinamica y actuante a través del estado,

es decir su actualizacion misma.®*

Como la conclusion que Juarez Pérez nos da en su citada obra cuando,
refiriéndose al poder constituyente derivado como el poder revisor de la

Constitucion asevera:

..el llamado poder revisor de la constitucion (Congreso de la Union y
legislaturas de los Estados) no puede tocar — por via de reformas o
adiciones- a la Constitucidon, en aquellos aspectos que constituyan la
esencia, las vértebras o decisiones politicas fundamentales de la misma, sino
solo en los que constituya enumeraciones competenciales de los 6rganos de

autoridad o reglamentaciones, detalles o explicaciones de las llamadas

0 fdem.

%1 Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho constitucional... cit., Pag. 17.
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decisiones politicas fundamentales.?

Por su parte Maria Victoria Garcia-Atance Garcia concuerda con la anterior,
de la siguiente manera: “...concibo las actividad de reforma como garante de la
continuidad del orden constitucional al posibilitar las precisas transformaciones,

pero ademas garante a si mismo del contenido o nucleo sustancial irreductible”.*®

De este modo Garcia-Atance habla de una autorregulacién, o mas bien
dicho autolimitacién de la norma fundamental, que aun y cuando es materia de un
capitulo diverso en el presente trabajo, le damos una modesta referencia para el
efecto de entender como estudiar la reforma constitucional de manera tedrica, nos

enlaza a las limitaciones al poder revisor de la norma fundante.

Tal y como se ha expuesto en paginas anteriores, existe consenso en los
estudiosos del derecho constitucional, en su perspectiva historica en cuanto a que
existe una diferencia fundamental entre el poder constituyente originario y el
derivado, adquiriendo el primero de ellos plenamente el caracter de Poder
Constituyente mientras que el segundo, si bien se le denomina del mismo modo
agregando la expresion permanente, constituye en un poder derivado mas, pues
mientras el Poder constituyente originario representa la voluntad total del pueblo
que se reuni6 para darse una constitucion sin restriccion alguna, el permanente se

ve obligado a trabajar con las bases que el originario impuso.

% Juérez Pérez, J. JesUs, op. cit., Pag. 214.
» Garcia-Atance Garcia, Maria Victoria, “La Reforma Constitucional y las Clausulas de

Intangibilidad”, Revista de Derecho Politico, Nimero 37, Espafia, 1992, P4g. 321.
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CAPITULO SEGUNDO. LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES.

2.1. Los derechos humanos en México a la luz de la reforma constitucional de
2011.

A partir de la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de Junio de 2011, los derechos fundamentales adquieren rango
constitucional, lo anterior significa que dejan de ser meros principios que se
supone deberian regir en los procesos juridicos en general, para convertirse en

normas con jerarquia suprema.®

Como una referencia historica, Miguel Carbonell nos da la siguiente
ilustracion de las reformas constitucionales en materia de derechos humanos

durante los tres periodos presidenciales anteriores al actual:

En el periodo de tiempo estudiado (1997-2012) hemos visto importantes y
profundas reformas constitucionales relativas al tema de los derechos
durante el periodo de gobierno del Presidente Ernesto Zedillo (1994-2000),
de un total de 16 decretos de reforma constitucional que fueron expedidos 6
se refirieron a los derechos humanos, durante el gobierno de Vicente Fox
(2000-2006) fueron publicados 18 decretos de reforma constitucional y
cuatro fueron sobre derechos humanos; en el periodo de gobierno del
Presidente Felipe Calderén (2006-2012), se publicaron 38 decretos de
reforma constitucional, de los cuales 14 tienen relacion con el mismo

tema.”®

Natalia Saltalamacchia Ziccardi y Ana Covarrubias Velasco, contindan con

la membranza, enfatizando en la resistencia inicial de nuestro pais al respeto y

% Véase México, Decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo | del titulo Primero y
reforma diversos articulos de la Constitucidon politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario
Oficial de la Federacién, 10 de Junio de 2011, Edicién Matutina, Primera Seccion.

% Carbonell, Miguel, Teorfa de los derechos humanos y del control de convencionalidad, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México, 2003, pag.
103.
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defensa de los derechos humanos, y evidenciando que no nos cabia en la
conciencia cultural este tipo de politica, esta resistencia aun la vemos con las
recientes tesis jurisprudenciales donde la autoridad busca exhaustivamente evadir

la adopcidn integral del sistema internacional al derecho interno:

La apertura del gobierno de Zedillo en materia de democracia y derechos
humanos en México, fue cautelosa e incompleta: Se tratd, principalmente,
de wuna disposicibn mas favorable hacia actores internacionales
intergubernamentales. Las Illamadas entonces organizaciones no
gubernamentales (ONG) no fueron consideradas en general como
interlocutores validos, se cuestion6 frecuentemente su buena fé y su critica
fue aceptada parcialmente o rechazada. Destacan tres ejemplos de esta
actitud: el primero fue la propuesta del gobierno mexicano durante la 37a.
Asamblea General de la OEA, referente a que la Comision Interamericana
de derechos humanos, otorgara prioridad a las comisiones nacionales de
derechos humanos sobre las OSC, pues se argumentd que éstas no
siempre tenian la informacién correcta y no elaboraban adecuadamente sus
guejas, el segundo consistié en la promulgacion de una ley restrictiva que
reglamentaba la visita al pais de los observadores internacionales de
derechos humanos. Por ultimo vale la pena recordar la negativa del
presidente mexicano de entrevistarse con el secretario general de amnistia
internacional (Al), Piérre Sané, durante la visita de éste a México, asi como
el dificil encuentro entre Zedillo y representantes de otras OSC- del que fue
excluido Al- en paris. Este Ultimo se convirti6 en una retahila de
acusaciones al gobierno mexicano por no cumplir en materia de proteccion

y defensa de los derechos humanos.*®

Naturalmente, al menos en la formalidad, y de modo gradual, nuestro pais

% Saltalamachia, Ziccardi, Natalia, y Covarrubias Velasco, Ana, “La dimensién internacional de la
reforma de derechos humanos: antecedentes histéricos”, en Carbonell, Miguel, y Salazar Pedro
(Coords), La reforma constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México, Porrua,

Universidad Nacional Autbnoma de Mexico, 2012, Serie: doctrina juridica, Nim. 624, pags. 20-21.
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asimila la nueva tendencia neoconstitucional, hasta llegar a la reforma de 2011. El
articulo 1° constitucional reformado, establece en sus parrafos primero y segundo,
la universalidad de los derechos fundamentales reconocidos tanto por el derecho
interno como por el internacional, dejando como candado la facultad de
restringirse o suspenderse mediante las condiciones también en la constitucion

establecidas.

Articulo lo. 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

Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.”’

El anterior, marca la pauta de un nuevo paradigma, no solo en el estudio y
respeto a los derechos fundamentales, sino en el ejercicio juridico general, pues el
operador, a partir de este momento no solo deberd esta actualizado de la
legislacién interna secundaria, sino que debera utilizar de manera directa la

constitucion y la legislacion internacional.

Durante el desarrollo del presente capitulo insistiremos mucho en el articulo
primero constitucional antes citado, toda vez que es el que abre la puerta y asu
vez limita todo el nuevo paradigma, por un lado la interpretacion conforme y el
principio pro persona, tienen su fundamento en él, asi como el candado del que

hablabamos lineas arriba también con la expresion “...cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece”.

o7 México, Decreto por el que se... cit., articulo 1.
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2.1. Los derechos Fundamentales en la Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos vigente.

Con excepcion de los principios que rigen los derechos humanos en materia
tributaria, localizados en el articulo 31, fraccion IV, nuestra constitucion reconoce
derechos humanos en sus primeros 29 articulos, mismos que son clasificados por
el jurista Miguel Carbonell como derechos de libertad, de igualdad, Seguridad
Juridica y derechos ssociales. Es en esta clasificacion en la que basaremos
nuestro estudio®, con la salvedad del aborde que eventualmente haremos a los
derechos sociales como una clasificacion independiente, que mas que serlo es
una perspectiva de verlos pues no es lo mismo hablar de la libertad de educacién
y catedra, al derecho a la educacion, teniendo el estado una actitud pasiva en el

primero y una activa en el segundo.

Los derechos de libertad e igualdad se encuentran intrinsecamente
relacionados, de hecho, de acuerdo con Carbonell, una no puede existir sin la otra,
a lo que quienes elaboramos el presente trabajo nos encontramos de acuerdo,
aunque nosotros preferimos ir mas alla y apelar al principio de interdependencia
de los derechos fundamentales y concluir que al menos de un modo sutil o
indirecto, todos de penden de todos; para el ejercicio de la igualdad es necesario

tener libertad y viceversa.

Se debe apuntar, preliminarmente, que tanto el de igualdad como el de
libertad son conceptos matrices que impregnan a todos los derechos
fundamentales, y no solo a los mas obvios como pueden ser los concretos
derechos de igualdad... o los concretos derechos de libertad..., es decir, no
se puede hablar por ejemplo de los derechos sociales sin entender antes
gue es la libertad educativa, la libertad de expresion o la igualdad de
derechos fundamentales. Tampoco tiene sentido referirse por mencionar
otro caso a los derechos de autodeterminacion de los pueblos y
comunidades indigenas si no partimos de los mismos presupuestos de

libertad e igualdad reconocidos a todas las personas por nuestros textos

% véase, Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales... cit., pags. VII-XXI.
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constitucionales.®®

La segunda mitad del siglo XX, con la pos guerra trae como innovacion el
surgimiento de una corriente neoconstitucional asi denominada, a modo de
protesta quiza a las actitudes dictatoriales de personajes como Hitler o Stalin,
misma que antepone derechos fundamentales, sobre todo la dignidad humana,
sobre el poder del estado, derechos humanos a diestra y siniestra pues, Jorge
Ulises Carmona Tinoco, nos da una narrativa de lo anterior, exponiendo que este
surgimiento y desarrollo tedrico en el derecho internacional se vino dando desde
tres perspectivas, la priemra es el aumento en la suscripcion de tratados
internacionales en materia de derechos fundamentales, la segunda, relacionada
con la primera, es la supervision de la aplicacion efectiva de estos tratados, y la
tercera es la aplicacion materia, es decir el aumento en la cantidad de precedentes

establecidos en los estados suscriptores de los tratados en comento.®°

A nivel internacional, después de la Segunda Posguerra Mundial, existen
tres grandes desarrollos en materia de derechos humanos, el primero de
ellos es un cumulo cada vez mayor de tratados internacionales que
consagran y desarrollan un gran numero de derechos humanos; el
segundo, un desarrollo institucional de mecanismos supranacionales para
supervisar el cumplimiento, por parte de los Estados, de los compromisos
derivados de tales tratados; y el tercero un cuerpo cada vez mas
sustanciosos de criterios 0 precedentes formados por los organismos

internacionales de supervision.

El neoconstitucionalismo es la sobreposicion de los derechos humanos, no
del derecho natural ni del positivo, de los derechos humanos por encima del

ordenamiento juridico, asi sea la constitucién general del pais. Miguel

% idem.

1% Garmona, Tinoco, Jorge Ulises, “La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los
tratados internacionales”, en Carbonell, Miguel, y Salazar Pedro (coords), La reforma constitucional
de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México, Porrua, Universidad Nacional Autbnoma de

Mexico, 2012, Serie: doctrina juridica, Nim. 624, pags. 60-61.
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Carbonell lo explica ejemplificando como en la segunda mitad del siglo XX
crece esta corriente que coloca a la dignidad humana como base de los

derechos fundamentales.

...mas alla del debate entre el iuspositivismo y iusnaturalismo... a partir de
la Segunda Posguerra Mundial se afirma una corriente de pensamiento que
sitta a la dignidad humana en el centro del discurso juridico, pero
concibiéndola més alld de las normas. Se parte de la idea de que la
dignidad humana es previa y superior al ordenamiento juridico, de modo
gue ninguna disposicién del mismo puede desaparecerla. En buena medida
se trata de decir “nunca mas” a la barbarie del nacismo y el fascismo en

Alemania y en ltalia. ***

En cuanto a nuestra constitucion, el pleno de la suprema corte de justicia de
la nacién hace lo mismo en la tesis de jurisprudencia P. LXV-2009, consagrando a
la dignidad humana como la piedra angular del desarrollo neoconstitucional,

hablando de la como un derecho absolutamente fundamental o fundamentalisimo.

DIGNIDAD HUMANA. EL ORDEN JURIDICO MEXICANO LA RECONOCE
COMO CONDICION Y BASE DE LOS DEMAS DERECHOS
FUNDAMENTALES. El articulo lo. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos establece que todas las personas son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razones
étnicas o de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social que atente contra la dignidad humana y que,
junto con los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos
suscritos por México, reconocen el valor superior de la dignidad humana, es
decir, que en el ser humano hay una dignidad que debe ser respetada en
todo caso, constituyéndose como un derecho absolutamente fundamental,
base y condicion de todos los demas, el derecho a ser reconocido y a vivir

en y con la dignidad de la persona humana, y del cual se desprenden todos

198 carbonell, Miguel, Teoria de los..., cit, pag. 129.
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los demas derechos, en cuanto son necesarios para que los individuos
desarrollen integralmente su personalidad, dentro de los que se encuentran,
entre otros, el derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica, al honor, a
la privacidad, al nombre, a la propia imagen, al libre desarrollo de la
personalidad, al estado civil y el propio derecho a la dignidad personal.
Ademaés, aun cuando estos derechos personalisimos no se enuncian
expresamente en la Constitucion General de la Republica, estan implicitos
en los tratados internacionales suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos derivados del reconocimiento al derecho a la
dignidad humana, pues solo a través de su pleno respeto podré hablarse de
un ser humano en toda su dignidad. Amparo directo 6/2008. 6 de enero de
2009. Once votos. Ponente: Sergio A. Valls Hernandez. Secretaria: Laura
Garcia Velasco. El Tribunal Pleno, el diecinueve de octubre en curso,
aprobo, con el numero LXV/2009, la tesis aislada que antecede. México,
Distrito Federal, a diecinueve de octubre de dos mil nueve.'%

Desde sus origenes los derechos humanos han marcado una tendencia
intermedia entre el lusnaturalismo y el luspositivismo, reivindicando, segun ciertos
autores como Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu, o el propio Beccaria, una
naturaleza de la dignidad humana como derecho superior a cualquier
ordenamiento juridico. Carbonell por su parte nos lo expone de la siguiente

manera:

Esos autores reivindican la existencia de ciertos derechos anteriores, e
incluso superiores al estado. Su aproximacion al tema de los derechos tiene
fuertes matices iusnaturalistas, lo cual no pudo haber sido de otra manera
ya que cuando tales autores escribieron sus muy importantes obras eran
escasa 0 muy debiles las normas juridicas que preveian derechos

humanos. Su discurso podia tener un fundamente teérico de orden racional

192 Tesis P.LXV-2009, Semanario Judicial de la Federaciéon y su gaceta, Novena época, Pleno,

Tesis aislada constitucional, Tomo XXX, Diciembre de 2009, pag. 8.
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en algunos casos religioso, pero no juridico.*®®

De ahi la importancia actual de los derechos fundamentales, importancia
que se vuelve surrealista cuando la legislacion la obstaculiza, asi sea la propia
constitucion, como lo es ver o interpretar la Ultima parte del primer parrafo del
articulo primero constitucional como limitante a la aplicacion de los tratados

internacionales en el derecho interno.

Una de las novedades mas interesantes tras la reforma de 2011 al articulo
1° constitucional es la prevencion de la reparacion a las violaciones de derechos
humanos, misma que encontramos en el parrafo tercero del referido articulo
misma que de la lectura se desprende la obligacién de las autoridades legislativas
a dictar leyes que prevean la reparacion a las violaciones de derechos
fundamentales, de donde surge una pregunta ¢es deontologica y juridicamente
correcto que sea el mismo estado violador quien establezca las medidas y
condiciones para la reparacion de derechos fundamentales que el mismo cometio,

el parrafo relativo del articulo 1o0. constitucional nos dice lo siguiente.

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.*®*

De expresion “...reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley”, se desprende la obligacion impuesta a las
autoridades legislativas mexicanas para establecer leyes que cubran a lujo de
detalles las medidas para la reparacion de las violaciones de derechos
fundamentales, es decir no quedarse en un simple reconocimiento de la falta sino

resarcirla, como lo diria Carbonell la regulacion de la reparacion de la violacion al

193 carbonell, Miguel, Teoria de los... cit.,, pag. 6.

104 yéase México, Decreto por el que...cit.
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derecho humano no es otra cosa que las formas en las que el estado infractor
puede hacer frente a la falta cometida, no limitandose a la restitucion del goce del
derecho fundamental violado sino ejecutando las medidas necesarias para retribuir

al gobernado por tal falla.*®®

La reparacion de las violaciones de derechos humanos es la consecuencia
de que se haya verificado un hecho ilicito. Dada una violacion, los responsables
directos e indirectos deben proceder a repararla. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha sefialado en reiteradas ocasiones que a reparacion es el
término genérico que comprende las distintas formas como un Estado puede

hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido.

2.1.1. Los derechos de libertad y el papel pasivo del estado.

Compartimos la forma de ver a la libertad del fildsofo Isaiah Berlin, quien
pensaba que una de las formas de ver este tipo de derechos es la obligacion de
no hacer por parte del estado, es decir de abstenerse de afectar el derecho en si,
por ejemplo, en el caso del derecho a la educacién y el acceso a la cultura,
establecidos en los articulos tercero y cuarto respectivamente, la obligacion del
estado radica en abstenerse de impedir que la educacion llegue al gobernado o
gue este acceda alguna actividad cultural, lo mismo ocurre con el derecho a elegir
nuestra profesion, la libertad de expresion e imprenta, la obligacion del estado esta

en no impedirlo, es decir, no hacer.

Normalmente se dice que yo soy libre en la medida en que ningin hombre
ni ningun grupo de hombres interfieren en mi actividad. En este sentido, la
libertad politica es simplemente, el ambito en el que un hombre puede
actuar sin ser obstaculizado por otros. Yo no soy libre en la medida en que

otros me impiden hacer lo que yo podria hacer si no me lo impidieron.'®

En este orden de ideas se establece la libertad como el ejercicio de la

1% carbonell, Miguel, Teoria de los..., cit, pag. 119.

1% Berlin, Isaiah, Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 2000, pag. 220.
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voluntad con exclusion de un sujeto pasivo universal, es decir la no intervencion

de la sociedad en las acciones de terceros.

Hay otro modo de ver a la libertad, desde una postura positiva, que consiste
en la facultad de una persona para orientar su voluntad hacia su objetivo, tal como
lo manifiesta Norberto Bobbio, sin embargo, segun su propia definicién, cae en la
no afectaciéon de esa voluntad por terceros, pues dice que la libertad es “...La
situacién en la que un sujeto tiene la posibilidad de orientar su voluntad hacia un

objetivo, de tomar decisiones, sin verse determinado por la voluntad de otros”. 1%’

Entre los derechos de libertad reconocidos por la norma fundamental
mexicana encontramos, la prohibicion de la esclavitud en el articulo 1°, la
autodeterminacion de los pueblos indigenas (articulo 2°), la libertad de ensefianza
(articulo 3°), de procreacion y acceso a la cultura (articulo 4°), profesion o trabajo
(articulo 5°), libertad de expresién y acceso a la informacién (articulo 6°), imprenta
(articulo 7°), asociacion (articulo 9°), transito y residencia (articulo 11), libertad
religiosa (articulos 24 y 130) y las libertades econdémicas (articulos 25, 26 y 28),
mismas que encuentran limitadas en las condiciones que la propia constitucion

establece.'%®

2.1.1.1. Los Limites a la libertad.

Cuando estudiamos los derechos de libertad es necesario tomar conciencia
los alcances del concepto, libertad no es poder, no implica una autodeterminacién
total, sino que se encuentra limitada. Existe un principio general del derecho que
tiene aplicacion en este tema: “El derecho de una persona termina donde empieza
el de otra”, como es de esperarse, existen limites a los derechos de libertad,
donde el estado deja eventualmente deja su conducta pasiva para tomar acciones
en contra del gobernador cuando los sobrepase, en nuestra constitucion

encontramos varias limitaciones a los derechos fundamentales de libertad.

197 Bobbio, Norberto, Teoria General de la Politica, Madrid, Trotta, 2003, pag. 100.

1% véase, Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales..., cit., pags. VII-XIV.
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Un claro ejemplo de esto lo encontramos en los articulo 6° y 7°
constitucionales, sobre la libertad de expresion e imprenta respetivamente, dice el
6° “...no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, sino en el
caso de que, ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algun delito, o
perturbe el orden publico; el derecho de réplica sera ejercido en los términos
dispuestos por la ley” mientras que el séptimo versa sobre la imprenta “...no tiene

mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica”.**®

Lo mismo ocurre con otros derechos como la libre autodeterminacion de los
pueblos indigenas que se encuentra limitada por los derechos humanos, haciendo

110

énfasis en la dignidad humana y la integridad de las mujeres™, la libertad de

profesion y trabajo se limita por la licitud de la actividad, o el cumplimiento de

11 en cuanto a la libertad de

requisitos formales como lo es una cédula profesiona
transito se encuentra subordinada a las limitaciones que impongan las leyes sobre
emigracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el pais.

De este modo la constitucion federal busca si proteger los derechos
fundamentales que reconoce sin afectar los de terceros, de este modo los

derechos conviven unos con otros tal y como lo diria Miguel Carbonell.**?

Otra justificacion en el mismo sentido se deriva de la necesidad de hacer
que los derechos convivan unos con otros, de forma que algunos de ellos
encuentren limitaciones para no invalidad a otros (por ejemplo, los derechos de
terceros o la comision de algun delito como limites a la libertad de manifestaciéon
de ideas, recogidas en el articulo 6°., o la vida privada como limite a la libertad de

imprenta del articulo 7°).

Este principio de interdependencia entre los derechos fundamentales o

199 yéase México, Decreto por el que..., cit., articulos 6°y 7°.

19 |bidem, articulo 2°, apartado A, fraccion I1.

1 |bidem, articulo 5, parrafo segundo.

112 carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales..., cit., pags. 181.
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como se explico en la cita anterior de Miguel Carbonell, la intencion de que los
derechos convivan unos con otros, es abordado por Luis Daniel Vasquez y Sandra

Serrano de la siguiente manera.

La interdependencia sefala la medida en que el disfrute de un derecho
particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la
realizacion de otro derecho o de un grupo de derechos, por ejemplo, el
derecho a la salud tiene aparejadas claras relaciones con el derecho a la
alimentacion y a la vivienda digna, asi como el al trabajo en condiciones
adecuadas. Por su parte, la indivisibilidad niega cualquier separacion
categorizacion o jerarquia entre los derechos humanos. El aspecto central
de este criterio, es que los Estados no estan autorizados a proteger y
garantizar una determinada categoria de derechos humanos en
contravencion de otra, sino que todos los derecho humanos merecen la
misma atencion y urgencia, bajo esta logica esta “...la existencia real de
cada uno de los derechos humanos solo puede ser garantizada por el

reconocimiento integral de todos ellos”.**3

Asi, estos autores manejan como indispensable la interrelacién entre los
derechos fundamentales de la que estamos hablando, y no se limitan a lo sino que
dejan claro que la interdependencia esta también ligada a la indivisibilidad de los
derechos fundamentales o de los grupos de derechos fundamentales,
interdependencia que no se da solo en la igualdad y libertad como entes genéricos

sino en derechos humanos especificos como ha quedado expuesto.

2.1.2. Alcance de la interpretacion de los derechos de Igualdad.

Los derechos de igualdad encuentra un relacibn muy apegada a los de

113 vasquez, Luis, Daniel, y Serrano, Sandra, “Los principios de Universalidad, Interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion Practica”, en Carbonell, Miguel, y Salazar
Pedro (coords), La reforma constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México,
Porrta, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2012, Serie: doctrina juridica, Nim. 624, pag.
152-153.
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libertad, sin embargo, la sola definicion resulta compleja, pues a pesar de hacer
sido estudiado el concepto multidisciplinariamente, lejos de dar claridad provoca
debate.

La idea de igualdad pasa por ser uno de los parametros fundamentales del
pensamiento social, juridico y politico de nuestro tiempo. Pero, por
desgracia, su importancia como idea regulativa basica no va regularmente
acompafiada ni por la claridad de formulacién ni por la precisiébn de su
sentido y limites. Suele ser mas bien, un concepto muy discutido en torno al
cual surgen frecuentes desacuerdos practicos y pugnad tedricas

importantes.***

Esta paradoja de la igualdad la podemos entender con una simple reflexion,
la igualdad vista en un sentido l6gico o matematico como equivalencia entre dos
objetos o personas seria la primera idea que se nos viene a la mente sin embargo,
una persona nunca es exactamente igual a la otra, por lo que las mateméaticas
resultan insuficiente, debemos recurrir a una posturas mas axiolégica, que nos
llevara a wuna igualdad de derechos, la universalidad de los derechos
fundamentales en este caso, sin embargo esto nos genera otro conflicto, otorgar
exactamente el mismo derecho o las mismas prerrogativas a dos personas de
clases sociales diferentes le dard evidentemente mayores beneficios a la de case
mas alta, pues resulta que en un principio no son iguales, matematicamente
hablando, por otro lado de otorgarle mayores beneficios a la de clase mas baja,
buscando equidad, estariamos siendo desiguales con el beneficio otorgado.
Poniendo estos factores en una balanza resulta mas justo ser desigual en el

sentido logico.

Nuestra constitucidbn reconoce para empezar, igualdad de derechos
fundamentales (articulo 1°) ligada al principio de no discriminacion, la igualdad

entre el hombre y la mujer, asi como la proteccion a la familia (articulo 4°), la

114 | aporta, Francisco J., “El principio de igualdad: Introduccion a su analisis”, Sistema, Madrid,

Nam. 67, 1985, pag. 3.
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prohibicién de titulos de nobleza, prerrogativas u honores hereditarios (articulo
12), la prohibicion de leyes privativas, tribunales especiales, emolumentos o fuero
especial, salvo el militar (articulo 13). Derechos como los del articulo 1°, 12 y 13,
pueden ser estudiados desde un punto de vista l6gico matematico, sin embargo el
de igualdad ente el hombre y la mujer, debe ser visto desde el punto axioldgico, y
buscar por tanto, elevar la condicion de la mujer al mismo plano que la del hombre
para que participe de manera activa en la vida social, segun se desprende de lo

establecido por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.**®

DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD ENTRE EL VARON Y LA MUJER.
SU ALCANCE CONFORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 4o0. DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. Al disponer el citado precepto
constitucional, el derecho humano a la igualdad entre el varon y la mujer,
establece una prohibicion para el legislador de discriminar por razén de
género, esto es, frente a la ley deben ser tratados por igual, es decir, busca
garantizar la igualdad de oportunidades para que la mujer intervenga
activamente en la vida social, econémica, politica y juridica del pais, sin
distincion alguna por causa de su sexo, dada su calidad de persona; y
también comprende la igualdad con el varén en el ejercicio de sus derechos
y en el cumplimiento de responsabilidades. En ese sentido, la pretension de
elevar a la mujer al mismo plano de igualdad que el vardn, estuvo precedida
por el trato discriminatorio que a aquélla se le daba en las legislaciones
secundarias, federales y locales, que le impedian participar activamente en
las dimensiones anotadas y asumir, al igual que el vardn, tareas de
responsabilidad social publica. Asi, la reforma al articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, da la pauta para
modificar todas aquellas leyes secundarias que incluian modos sutiles de
discriminacion. Por otro lado, el marco juridico relativo a este derecho

humano desde la perspectiva convencional del sistema universal,

15 véase, México, Decreto por el que..., cit.
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comprende los articulos 1 y 2 de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, asi como 2, 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; y desde el sistema convencional interamericano destacan el
preadmbulo y el articulo Il de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre asi como 1 y 24 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos. Amparo en revision 796/2011. Martin Martinez
Luciano. 18 de abril de 2012. Cinco votos. Ponente: José Ramon Cossio

Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio JesUs Lucia Segovia.'*°

La expresion “elevar a la mujer al mismo plano de igualdad que el varén”
que se desprende dela lectura de la anterior tesis jurisprudencial pone en

evidencia la intencién del legislador de proteger a la mujer como ente vulnerable

Los derechos de Seguridad Juridica, estableciendo alcances claros para la

interpretacion de este derecho en particular.

2.1.3. La utopia de derechos sociales fundamentales.

En definitiva un tema delicado pues existe a hasta debate por su existencia
y materializacion, sin embargo, es un hecho que al menos en la formalidad o de

manera indirecta los encontramos en la constitucion.

De acuerdo con Alberto Trueba Urbina los derechos sociales son “...el
conjunto de principios, instituciones y normas que en funcion de integracion
protegen y reivindican a los que viven de su trabajo™”” de donde destacamos el
principio de proteccion a un sector determinado de la sociedad, algo parecido a lo
gue comentdbamos sonde la supuesta igualdad del hombre y la mujer pero, en
este caso, abiertamente declarada, es decir un derecho de grupos sociales, segun

Mario de la Cueva.

Es de un caracter colectivo en el que los intereses de la comunidad son

18 Tesis: 1a. CLXXVI/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XI,
Agosto de 2012, Tomo 1, pag. 482.

" Trueba, Urbina, Alberto, Derecho Social Mexicano, México, Porrta, 1978, pag. 79.
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preeminentes sobre los intereses de los individuos, porque la satisfaccion y
el cumplimiento del derecho social y los derechos sociales son
condicionantes de la satisfaccion y el cumplimiento real de los derechos
individuales inalienables como son los derechos de libertad, igualdad, y de

seguridad juridica.**®

Robert Alexy clasifica el argumento de la existencia de los derechos

sociales fundamentales en lo que él denomina dos tesis de libertad factica, es

decir, libertad real, la posibilidad material de ejercer la libertad, segin se expone a

continuacion.

El argumento principal a favor de los derechos fundamentales sociales es

un argumento de la libertad. Su punto de partida son dos tesis:

La primera reza: la libertad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad
factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre lo permitido,
carece de todo valor. Esta tesis esta formulada de una manera muy
general. En todo caso, es correcta si se le interpreta en el sentido de que la
libertad juridica de a para realizar o no realizar la accién de h carece de
todo valor, en el sentido de que es inutil, si, por razones facticas, a no tiene

la posibilidad de elegir entre la ejecucion o no ejecucién de h...

La segunda tesis reza: bajo las condiciones de la moderna sociedad
industrial, la libertad factica de un gran numero de titulares de derechos
fundamentales no encuentra sustrato material en un “ambito vital dominado
por ellos”, sino que depende esencialmente de actividades estatales.
También con la reserva de algunas cualificaciones puede estarse de

acuerdo con esta tesis.**®

118

119

Cueva, Mario de la, Derecho Mexicano del Trabajo, 5ta edicién, México, Porrda, 1970, t.1, pag.
176.

Alexy, Robert, “Derechos sociales fundamentales”, en Carbonell, Miguel, et. al. (Comp.),

Derechos sociales y derechos de las minorias, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la

Universidad Nacional Autbnoma de México, 2000, pags. 71-72.
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Por otro lado, continua Alexy, existe una antitesis, que habla que esa
posibilidad material de realizacion de los derechos sociales se ve limitada tanto
por carencias presupuestales como coaliciones entre un derecho social
fundamental y un derecho humano diverso otro, tal como lo es el caso del derecho
al trabajo que chocaria con la dignidad humana, la libre disposicion de empleados
por parte de la economia privada e incluso la igualdad en las condiciones del

trabajo.

La colision entre derechos fundamentales sociales y derechos de libertad se
vuelve especialmente clara en el derecho al trabajo. En un sistema de
economia de mercado, el estado puede disponer solo limitadamente del
objeto de este derecho. Si quisiera satisfacer el derecho de todo
desempleado a un puesto de trabajo tendria que dar ocupacién a todo
desempleado dentro el marco de la administracion publica existente, o bien
limitar y hasta eliminar la disponibilidad de los puestos de trabajo por parte
de la economia privada. Lo primero en todo caso como solucién general no
puede ser tomada en cuenta, pues, bajo las condiciones dadas, solo
conduciria a la desocupacion oculta por el derecho de la administracion
publica. Lo segundo conduce o bien a una amplia reduccion de la
capacidad de decision de la economia privada o a su eliminacién. Pero esto
significa, entre otras cosas, una intervencibn en los derechos
fundamentales de quienes disponen de la propiedad de los bienes de

produccién.*?

Estas coaliciones de as que nos habla Robert Alexy tienen mucho sentido, y
constituyen el origen de principios en materia de derechos fundamentales como lo
es la ponderacion, toda vez que, contrario a lo que podriamos pensar al iniciar con
el estudio de los derechos humanos estos no siempre son compatibles, lo que

dicho sea de paso, afecta la utopia de la que hablamos al principio del apartado.

Es necesario mencionar la coalicibn entre dos derechos sociales

120

Ibidem, pag. 76.
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fundamentales como seria, el derecho al trabajo con un derecho fundamental
ambiental o bien la entre el derecho social y bienes publicos. Por mencionar un
ejemplo, si yo me dedico a la tala de arboles estoy ejerciendo mi libertad de
profesion u oficio, pero la misma trae como consecuencia un detrimento al medio
ambiente, ahora bien, en este supuesto, pudiera aparecer reclamando amparo una
persona que se crea afectada en su interés difuso al medio ambiente sano. Es en
este momento donde la autoridad jurisdiccional debe ponderar entre estos dos
casos, pues se le esta solicitando una suspension que se otorgarse afectaria mi

derecho y me daria sin ingresos por un tiempo indefinido.**

Finalmente hay que mencionar colisiones de derechos fundamentales
sociales con otros derechos fundamentales sociales, como asi también colisiones
entre derechos fundamentales sociales y bienes colectivos. Un ejemplo de lo
primer es la colision entre un derecho del trabajo y un derecho fundamental
ambiental. Colisiones entre derechos fundamentales sociales y bienes colectivos,
por ejemplo, la defensa del pais resulta del hecho de que la realizacion de ambos
absorbe considerables partes del presupuesto, es decir, de los ya mencionados

efectos financieros de los derechos fundamentales sociales.

Hasta aqui veiamos que los derechos sociales son mas utdpicos que
materiales pues a pesar de encontrarse previstos en la constitucion como en
tratados internacionales, su materializacion objetiva resulta complicada, al menos

hasta la reforma de Junio de 2011 antes comentada.

Nuestra constitucion prevé, ya sea de manera independiente como ligadas
a los genéricos de igualdad o libertad, los derechos sociales a la no
discriminacion (Articulo 1°), Derechos de los Indigenas (Articulo 2°), educacién
(articulo 3°), asi como la proteccion a la salud, medio ambiente, vivienda digna y
decorosa, los derechos de los menores, el acceso a la cultura, tanto en términos
generales como fisica (articulo 4), la informacion (articulo 6°), acceso a la justicia

(articulo 17), Seguridad publica (articulo 18), Derecho al desarrollo (articulos 2 y

121

Ibidem, pags. 78.
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26), derechos de los campesinos (articulo 27), asi como los derechos de los
trabajadores (articulo 123).*** Segun la descripcion de cada articulo la ley
establecera las modalidades para el acceso a estos derechos, y los programas

para la participacion activa del estado en su difusion y materializacion.

Con la multicitada reforma de 2011, se crea una luz en la materializacion
del respeto, difusion y defensa de los derechos fundamentales sociales, el
contenido del articulo 10. mencionado, nos abre una puerta para que cualquier
gobernado a través del juicio de amparo pueda acceder, exigir y provocar
mediante el acceso a la justicia que se obligue a las autoridades a tomar acciones
correspondientes a su incorporacion a la esfera de derechos fundamentales,
enfatizando en la dignidad humana como base de esta accion.

Hace solo algunos afios, el lector de la presente tesis pensaria que quienes
la elaboramos somos sofiadores, pero afortunadamente los jueces federales
también. Existe un caso practico que a nuestro juicio marcé la pauta para
extincion del mito de que los derechos sociales fundamentales son
inmaterializables, hablamos de la intervencion judicial para obligar a una o varias
autoridades, no solo a dejar sin efectos sino a tomar acciones para la proteccién
de los derechos sociales de determinada persona. Se trata la sentencia del Juicio
de Amparo 1494/2011, radicado ante el Juez Primero de Distrito en materia
administrativa del entonces Distrito Federal, misma que obliga a la Secretaria de
Desarrollo Social local a tomar las acciones necesarias para reincorporar al

guejoso a la sociedad. La sentencia en la parte relativa dice:

...es procedente ordenar a la Secretaria de Desarrollo Social del Distrito
Federal, dentro del plazo de 24 horas que correra a partir del momento en
gue la presente sentencia alcance el grado de ejecutoria, ordene a las

autoridades adscritas a la dependencia a su cargo, que lleven a cabo las

22 y/géase Hernandez, Cruz, Armando, Los derechos politicos sociales y culturales y su

justiciabilidad en el derecho mexicano, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la

Universidad Nacional Autbnoma de México, 2010, pags. VIII-XI.
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acciones necesarias para que sea incorporado al “Programa de
atencion preventiva y emergente a personas afectadas por contingencia o
en vulnerabilidad social” que se encuentre vigente a fin de que se le
garantice el acceso a los recursos indispensables que le garanticen su
subsistencia y en consecuencia el goce de una vida digna, entre los que se
encuentran, proporcionarle albergue, alimentacion, servicio méedico vestido,
asi como canalizarlo a los centros de asistencia e integracion social,
hospitales médicos y psiquiatricos en caso de requerirlo, previa valoracion
gue se realice con la finalidad de lograr su reinsercion en la sociedad, de

ser posible.!?®

Lo anterior, ademas de justificar la incursién de los derechos sociales como
Sub-acépite en el presente trabajo, nos ilustra la situaciéon actual de estos

derechos. El camino a una materializacién total es largo, pero este es un avance.

2.1.4. Los derechos de Seguridad Juridica.

Es en esta clasificacion de los derechos donde encontramos el reto del
trabajo de investigacién que nos ocupa, toda vez que, como se vera mas adelante
existe una evidente discrepancia entre los derechos relacionados con la seguridad
juridica en nuestro pais con los contenidos en los tratados internacionales
reconocidos por México, lo que generard una confrontacién entre el sistema

nacional y el interamericano.

Para Miguel Carbonell, la seguridad juridica es el grupo de derechos que
guardan una mayor relacién con el estado de derecho, e implica la sujecion de los

poderes publicos al derecho, la esencia del constitucionalismo original.

La idea de seguridad juridica tiene muchas vertientes y se concreta en una
pluralidad de significados. En el primero que estamos analizando, referido a

la sujecion de los poderes publicos al derecho, empata directamente con la

123 sentencia del Honorable Juez Primero de Distrito en Materia Administrativa del Distrito Federal

en el juicio de amparo 1494/2011.
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mision central que tuvo el primer constitucionalismo, que entendia que todo
el sistema constitucional se justificaba en la medida que pudiera controlar al
poder por medio del ordenamiento juridico, la divisibn de poderes y el
respeto de los derechos fundamentales serian desde entonces, y lo siguen
siendo en la actualidad, los dos elementos claves para alcanzar ese
objetivo, como lo anticipé en su momento el conocido articulo 16 de la
Declaracion Francesa de 1789. En esa misma légica y dentro del mismo
momento histérico, se debe recordar también que el articulo 8o. de la
Declaracion de los Derechos de Hombre y del Ciudadano de 1793
establecia que “La seguridad consiste en la proteccion otorgada por la
sociedad a cada uno de sus miembros para la conservacion de su persona,

de sus derechos y de sus propiedades”. *2*

Nuestra constitucidn, prevé los siguientes derechos de seguridad juridica: el
acceso a la informacion publica (articulo 6°), la peticion (articulo 8°), la posesion y
portacion de armas (articulo 10), la irretroactividad de la ley (articulo 14, parrafo
primero), las condiciones sobre actos privativos, formalidades esenciales del
procedimiento, informacién consular y la sujeciébn a tribunales previamente
establecidos (articulo 14, parrafo segundo), la reserva de ley, los principios de
proporcionalidad y prohibicién de aplicacion analdgica de la ley en materia penal
(articulo 14 parrafo tercero), La legalidad literal en materia Civil (articulo 14,
parrafo cuarto), la prohibicion de celebracién de tratados para extradicion de
presos politicos, o delincuentes esclavos, o de aquellos que modifiquen derechos
humanos reconocidos por la constitucion (articulo 15), la garantia de legalidad
propiamente dicha (articulo 16, parrafo primero), los derechos a detenidos (articulo
16, parrafos segundo al sexto), la inviolabilidad del domicilio (articulo 16, parrafos,
octavo, décimo primero y décimo tercero), Inviolabilidad de comunicaciones
privadas (articulo 16, parrafos noveno, décimo y décimo segundo), la prohibicion
de la autotutela, el acceso a la justicia, la justicia pronta y expedita, independencia,

judicial y la prohibicion de penas privativas de libertad por deudas civiles (articulo

124 carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales..., cit., pag. 586.
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17), las reglas y limitaciones en materia de prisibn preventiva, sistema
penitenciario y fines de la pena, y justicia penal para adolescentes (articulos 18 y
19), los derechos dentro del procedimiento penal (articulo 20), especialmente la
presuncion de inocencia (articulo 20, apartado B, fraccion 1), las limitaciones a las
sanciones administrativas (articulo 21), la prohibicion de las penas de muerte,
mutilacion, infamia, marca, azotes, palos, tormento confiscacion de bienes
(articulo 22), la triinstancialidad de los juicios en materia penal, asi como la
prohibicién de ser juzgado dos veces por el mismo delito (articulo 23), el derecho
de propiedad (articulo 27), y los derechos en materia tributaria(articulo 31, fraccion
IV).125

2.1.4.1. El arraigo domiciliario y su incorporacion a la constitucion.

La figura del arraigo tiene una amplia relacion con nuestro tema de
investigacion, pues como se ha venido manifestando el objetivo de la tesis es
indagar sobre la hipotética procedencia e un control convencional sobre la
constitucién general de un pais, especificamente el nuestro, esto con el fin de
salvaguardar los derechos fundamentales aun por encima de la voluntad del

organo revisor constitucional.

El arraigo domiciliario tiene un desarrollo histérico sumamente ilustrativo en

este tema tal y como a continuacion lo describimos.

El punto de partida sera la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo
12 de la Ley Federal Contra la delincuencia organizada cuyo contenido me permito

transcribir.

Articulo 12.- El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Publico de la
Federacion y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y
las circunstancias personales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar,
forma y medios de realizacion sefialados en la solicitud, con vigilancia de la

autoridad, la que ejercerd el Ministerio Publico de la Federacién y sus

125 véase, Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales..., cit., pags. XIV-XVII.
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auxiliares, mismo que se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacion de que se trate,
sin que exceda de noventa dias, con el objeto de que el afectado participe
en la aclaracién de los hechos que se le imputan y pueda abreviarse el

tiempo de arraigo.

El precepto anterior fue declarado inconstitucional mediante la tesis
[.90.P.69 P emitida por Tribunales Colegiados de Circuito, que a continuacion se

transcribe:

ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA LEY
FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. LA APLICACION
DE ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, DE
SEGURIDAD JURIDICA Y DE LIBERTAD PERSONAL PREVISTAS EN
LOS PRECEPTOS 14, 16 Y 18 A 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.
EL dispositivo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
contempla la figura del arraigo domiciliario con una doble finalidad, por una
parte, facilitar la integracién de la averiguacion previa y, por otra, evitar que
se imposibilite el cumplimiento de la eventual orden de aprehension que
llegue a dictarse contra el indiciado; sin embargo, su aplicacién conlleva a
obligarlo a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la autoridad
investigadora, sin que tenga oportunidad de defensa, y sin que se justifique
con un auto de formal prision, hasta por el término de noventa dias; por
tanto, esa medida es violatoria de las garantias de legalidad, de seguridad
juridica y, primordialmente, de la de libertad personal consagradas en los
articulos 14, 16 y 18 a 20 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision 172/2007. 15 de noviembre de
2007. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Manuel Roman Franco.
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Secretario: Daniel Guzméan Aguado. *?°

De la anterior se destaca un poco debatible argumento, juridicamente
hablando, de que confinar a una persona a permanecer en su domicilio por u
tiempo determinado por meras sospechas de que cometido un delito viola los
derechos de legalidad propiamente dicho y en efecto, es privarla de su libertad,
independientemente de que no se ponga a disposicion de una autoridad

penitenciaria.

Tal y como puede observarse, la tesis jurisprudencial anterior data de enero
de 2008, y provocé una lluvia de amparos contra la aplicacion de esta medida en
perjuicio del reo. Para contrarrestar lo anterior, y supuestamente procurar justicia,
la solucibn méas viable para el gobierno mexicano fue incorporar la figura de
arraigo a la constitucion, adhiriendo el octavo parrafo al articulo 16 constitucional

para quedar como sigue:

La autoridad judicial, a peticién del Ministerio Publico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder
de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia.
Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la

duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Fue en este sentido que se provoco una serie de juicios de amparo contrala

constitucién, mismos que seguramente fueron desechados por ser la norma

126 Tesis 1.90.P.69 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXVII, Enero de

2008, pag. 2756.
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fundamental inimpugnable.*?’

Esta medida de proteccion no lleva otra utilidad que proteger las
actuaciones del Ministerio publico, donde en aras de una inadecuada tutela a esta
institucion se emitian normas evidentemente desigualitarias como el valor
probatorio de los medios aportados por este ante las autoridades judiciales

durante la vigencia del sistema penal inquisitivo, en palabras de Miguel Carbonell.

Una muestra de ello es el valor probatorio de las diligencias que realiza el
Ministerio Publico, en un fendmeno que se identifica en la literatura penal
como “la prueba tasada”. El legislador ha establecido que las pruebas
presentadas por el ministerio publico en el expediente, siempre que se
ajusten a los parametros que establece la ley, tendran valor probatorio
pleno. Es decir, valdrdn mas que una prueba en contrario presentada por el
acusado, ante la presencia de ambas pruebas el juez tendra que valorarlas
de manera distinta, con lo cual el Ministerio Publico —de hecho- esta
determinando la inocencia o culpabilidad de acusado, con base en la fuerza
legal prestablecida de su prueba y no en los méritos de la misma. Asi, el
Ministerio Publico desempefia dos funciones procesales distintas, una como
investigador y otra, indirectamente, como juez. El desigual valor probatorio
de lo que ofrecen las partes ante el juez rompe el principio de igualdad
procesal y supone, de hecho, un grave riesgo para la presuncion de

inocencia.*?®

En este orden de ideas opera la proteccion legislativa a la actuacion del
ente investigador, tanto en el arraigo que evidentemente viola los derechos de
legalidad y de libertad personal como en la prisidn preventiva oficiosa, que a

continuacion se expone.

127 yéase, Valencia, Beltran, Guadalupe de J., La procedencia del juicio de amparo contra reformas

constitucionales, Tesis de grado de Maestria en ciencias del derecho, México, Universidad
Autonoma de Sinaloa, 2013, pag. 107.

128 carbonell, Miguel, Teoria de los derechos..., cit., pag. 119.
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2.2. La Convencion Americana de Derechos Humanos.

También denominada Pacto de San José, es el tratado internacional base
de nuestra investigacion de ahi, el termino control de convencionalidad, que a
grandes rasgos Yy sin perjuicio de definirlo con lujo de detalle, es el control que
establecen las autoridades jurisdiccionales para verificar el estricto respeto a las

normas establecidas en dicho tratado.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor define al control difuso de convencionalidad
como el nuevo paradigma de interpretacion judicial, mismo que viene con la
incorporacion del principio pro persona y la clausula de interpretaciéon conforme y

que debe ser estudiado y practicado por los jueces mexicanos.

El “control difuso de convencionalidad”, constituye un nuevo paradigma que
deben ejercer todos los jueces mexicanos. Consiste en el examen de
compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas
nacionales, y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
sus protocolos adicionales y al jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), Unico 6rgano jurisdiccion del sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos, que interpreta e

manera “Ultima” y “definitiva” el pacto de San José.'*

2.2.1. El principio pro persona.

El principio Pro persona es definido como la superioridad del mayor
beneficio al gobernado cuando se trate de un concurso de normas juridicas de
derechos humanos, es decir, cuando el operador juridico se encuentre con dos
normas que regulan un derecho humano determinado, debera optar por las que

mayores beneficios traiga al humano en si.

José Luis Caballero Ochoa, nos explica la importancia de la clausula de
interpretacion conforme y el principio pro persona, el autor considera acertada la

incorporacion de la interpretacion conforme a la constitucion:

129 Eerrer, Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme..., cit., Pag. 340.
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En este contexto es especialmente relevante el reconocimiento de la
naturaleza de las normas de derechos humanos presentes en las cartas
fundamentales — Constitucion o tratados internacionales -; esto es el
conformarse como principios minimos susceptibles de ampliacion mediante
un sistema de reenvios, y de integracién con otros ordenamientos, lo que
expresa la clausula de interpretacion conforme ahora recogida en el nuevo

articulo 10., segundo parrafo de la Constitucion.

De esta suerte, me parece que en su redaccion hemos apostado por la
forma de incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos mas acorde con la naturaleza de estas normas... y mas
compatible con la doctrina del control de convencionalidad que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos... ha venido desarrollando desde
2006, a partir del caso Almonacid Arellano y otros c. Chile, todo un leading
case en la materia, asi como en procesos de justicia y reparaciones en el

contexto de violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos*®.

Este autor espafiol afirma que la incorporacion del principio pro persona en
la defensa de los derechos fundamentales de su pais cumple con dos objetivos

primordiales:

a) Definir el estandar de integracion normativa, es decir, construir el
contenido constitucionalmente declarado de los derechos al que alude el
Tribunal Constitucional espafiol, y b) sefialar la norma aplicable en caso de
antinomias y con independencia de su posicién jerarquica; respetando el
contenido minimo esencial del derecho que debe restringirse si se trata de

dos normas constitucionales.**

Algo similar ocurre en el derecho mexicano pues desde su incorporacién se
han venido adecuando criterios jurisdiccionales acordes con la legislacion interna 'y

la internacional, constituyéndose por tanto el denominado bloque de

%9 Caballero, Ochoa, José, Luis, op. cit., pag. 105.

31 |bidem, Pag. 130.
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constitucionalidad.

Lo anterior se debe a que con la reforma de 2011, los tratados
internacionales se vuelven parte de la constitucion segun diria Miguel Carbonell,

con una jerarquia no inferior, no superior.

Los tratados de derechos humanos no estan por debajo ni por arriba de la
constitucion, sino que forman parte de su texto, al haber sido incorporados
precisamente por el mandato del articulo 1 constitucional. De hecho
pueden incluso llegar a ser aplicados de forma prevalente respecto de
alguna norma constitucional, siempre que ofrezcan una proteccion mas
amplia de cierto derecho (tal y como lo sefiala el parrafo segundo del mismo

articulo 1 constitucional). **?

En la anterior, evidentemente, Miguel Carbonell nos resuelve la tesis, al
colocar al principio pro persona por encima de la norma constitucional, sin
embargo creemos que sujetarse Unicamente de contenido del articulo primero
resulta insuficiente toda vez que no pasa desapercibido que el mismo numeral
prevé restricciones que ya han sido usadas a conveniencia del poder conservador

para que entre nuestra defendida figura.

1.2.2. La clausula de Interpretacion conforme.

El articulo Primero constitucional reformado en 2011, conlleva junto al
principio pro persona una nueva figura intrinsecamente relacionada con este. La
denominada clausula de interpretacion conforme surge de la obligacién de las
autoridades mexicanas de interpretar y aplicar los derechos fundamentales
conforme a la constitucion general y a los tratados internacionales de los que

nuestro pais forme parte.

De acuerdo con Caballero Ochoa, este tipo de interpretacion es la

respuesta efectiva para la materializacion del control de convencionalidad

132 carbonell, Miguel, El abc de los derechos humanos y del control de convencionalidad. México,

Porrda, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2014, pag. 37.
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concentrado, y ampliando su discurso, sefialariamos que da pie al control difuso

de la convencionalidad:

La clausula de interpretacion conforme hacia los tratados sobre derechos
humanos es una respuesta efectiva a la doctrina de control de
convencionalidad que desde hace cuatro afios ha desarrollado de manera
consistente la CrIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que
vincula al poder judicial de los estados a “tener en cuenta” a la CADH
Convencién Americana de Derechos Humanos, y la interpretacion que de la
misma la Corte Interamericana en sus fallos; es decir, se trata de una tarea

precisamente en clave hermenéutica.

Otros autores, como Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, investigadores
en la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, cede México, consideran
gue mas que respuesta, la interpretacion conforme, el principio pro persona y en
general la reforma de 2011 en materia de derechos humanos, revalora la

importancia y jerarquia de los tratados internacionales en el sistema mexicano™**;

...la reforma constitucional en materia de derechos humanos revaloriza a
los tratados internacionales en la materia dentro del orden juridico mexicano
y con ello introduce implicitamente las sentencias, resoluciones, informes,
observaciones generales, opiniones consultivas y demas insumos
provenientes de los comités pertenecientes a las Naciones Unidas, de los
diversos o6rganos jurisdiccionales de defensa de derechos humanos, asi
como de los relatos tematicos o por pais que también pertenecen al sistema
de la ONU, que conforman lo que se conoce como corpus iuris del DIDH
Derecho Internacional de Derechos Humanos. Este amplio cuerpo de
documentos permite enumerar los derechos humanos, y, en especial,
identificar la forma en que esos derechos operan al relacionarse con las
obligaciones internacionales a cargo de un pais. En efecto, los instrumentos

internacionales establecen a la par, que derechos, obligaciones

133 vasquez, Luis Daniel, y Serrano Sandra, op. cit., Pags. 135-136.
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particulares y generales a la luz de las cuales deben ser y han sido leidos

los derechos.'®*

2.2.3. Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en el ambito internacional.

Existen, a pesar de que cada dia de uniforman mas los ordenamientos

internos de cada pais, algunos derechos que son mayormente reconocidos por el

ambito internacional, tales como el derecho a la alimentacion que aun y cuando

méas de 20 constituciones en América le reconocen, sigue siendo, segun Miguel

Carbonell, un derecho internacionalizado.

Aun que ya hay mas de 20 paises en cuyas constituciones se consagra el
derecho a la alimentacion o una norma similar (Ziegler, parrafo 52), se
puede decir que las cuestiones normativas sobre el derecho a la
alimentacion se desprenden fundamentalmente de los textos
internacionales... para cuya interpretacion es indispensable atender al
contenido de Observacion General numero 12 del Comité de Derechos

Econémicos Sociales y Culturales de la ONU.'*

En cuanto a la igualdad entre el hombre y la mujer en el ambito
internacional encontramos muchas referencias a este derecho, por citar
ejemplos nos encontramos, desde los genéricos como la no discriminacion
hasta otros mas especificos como los contenidos en la Declaracion y
Programa de Accion de Viena, emanado de la Conferencia Mundial de

Derechos Humanos celebrada en esta ciudad en 1993.*%¢

Los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable,

134

135

Caballero, Ochoa, José, Luis, op. cit., pag. 119.

Carbonell, Miguel, Notas para un Estudio del derecho a la alimentacion y el derecho al agua,

México, Instituto de Investigaciones Juriricas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
2003, pag. 6.

136

Carbonell, Miguel et. al., (comps.), Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Textos

Bésicos, 22 Edicion, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, Porrda, 2003, t. II, P4g.

12.
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integrante e indivisible de los derechos humanos universales. La plena
participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil,
econOmica, social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la
erradicacion de todas las formas de discriminacion basadas en el sexo son

objetivos prioritarios de la comunidad internacional.

Con la anterior se evidencia el reconocimiento internacional a los derechos
de la mujer no solo como igual al hombre sino como un sector protegido de la
sociedad, sin que tal interpretacion implique privilegios, tal y como ha quedado

claro. Sigue estableciendo la Declaracion:

La violencia y todas las formas de acoso y explotacibn sexuales, en
particular las derivadas de prejuicios culturales y de la trata internacional de
personas son incompatibles con la dignidad y la valia de la persona humana
y deben ser eliminadas. Esto puede lograrse con medidas legislativas y con
actividades nacionales y cooperacion internacional en esferas tales como el
desarrollo econémico y social, la educacién, la atencion a la maternidad y a
la salud y el apoyo social. La cuestion de los derechos humanos de la mujer
debe formar parte integrante de las actividades de derechos humanos de
las Naciones Unidas, en particular la promocion de todos los instrumentos
de derechos humanos relacionados con la mujer. La Conferencia Mundial
de Derechos Humanos insta a los gobiernos, a las instituciones
intergubernamentales y a las organizaciones no gubernamentales a que
intensifiquen sus esfuerzos en favor de la proteccién y promocién de los

derechos humanos de la mujer y de la nifia.**’

En este orden de ideas destacamos que el derecho de igualdad de la mujer
es mas protector a la misma como sector social que como ente igual al hombre y

los tratados internacionales dejan a los estados parte la facultad de legislar al

37 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaraciéjn y programa de accién de Viena,

Viena, Pag. 23, en http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet Spanish.pd
f.
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respecto.

Existen también derechos que si bien su otorgamiento se deducen de otros
como el derecho a la vida y a la salud, una denominacion especifica la
encontramos en documentos internacionales, tal es el caso del derecho al agua,
gue se encuentra regulado por una serie de tratados, mas no en especifico en la

constitucion de nuestro pais.

El tema del derecho al agua ha sido abordado desde una Oéptica
internacional a través de interesantes documentos producidos en le ceno de
las Naciones Unidas... el Informe preliminar presentado por el relator
especial El Hadji Guissé sobre la “Relacion entre el disfrute de los derechos
econOmicos sociales y culturales y la promocion del ejercicio del derecho a
disponer de agua potable y servicios de saneamiento”, rendido ante la
Comision de Derechos Humanos de la ONU el 25 de junio de 2002, (figura
en el documento E/CN.4/Sub.2/2002-10;... el “Informe de las Naciones
Unidas sobre el Desarrollo de los Recursos Hidricos en el Mundo”,
coordinado por la UNESCO vy realizado por 23 agencias de las Naciones

Unidas.**®

2.2.4. Sobre la reparacion de violaciones a los Derechos Fundamentales.

El pacto de san José desde luego que no es omiso en esta parte
fundamental del respeto a los derechos humanos, no limitandose a la restitucion
del lesionado en el goce de sus derechos sino que de estimarlo procedente prevé
el pago de una indemnizacién, misma que de acuerdo con Miguel Carbonell obliga

a las autoridades legislativas a emitir leyes que la prevean.

El Pacto de san José se refiere a las reparaciones en su articulo 63.1, el
cual sefiala lo siguiente: “Cuando decida que hubo violacion de u(sic)
derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que

se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.

138 carbonell, Miguel, Notas para..., cit., pag. 10.
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Dispondra, asimismo, si ello fuere procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacidon que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada”.**®

Sin embargo, tenemos un enfrentamiento doctrinal en este tema, Sergio
Gracia Ramirez considera que la reparacion de la violacion a los derechos
fundamentales no debe venir de un ente interno, sino que la intencién de la
Convencidon Interamericana es que la reparacion sea fijada por un d&rgano

internacional.

No considero 6ptima la férmula sobre este asunto adoptada en el articulo
lo. En efecto, la obligacion estatal de reparar constituye la Gltima expresion
en el enunciado de los deberes vinculado a la prevencion de violaciones y a
la sancion de éstas. Si bien es cierto que las reparaciones implican una
sancion — son, en otros términos las “consecuencias juridicas de la violacion
cometida” -, también lo es que desbordan con mucho... lo que acostumbro
denominar el “deber de justicia” — y antes designé como “deber de justicia
penal” — al que se refieren los dos términos inmediatamente anteriores; es

decir, investigar y sancionar.'*°

La critica de Garcia Ramirez va encaminada a que la supuesta regulacion
de las reparaciones a violaciones de derechos humanos por parte del pais violador
se prestan para vulnerar el deber de justicia del que habla, y como tantas veces ha
ocurrido, muchas de ellas mencionadas en el presente trabajo, proteger a la
autoridad violadora mas que para resarcir adecuadamente el dafio ocasionado con

la violacion. En cuanto a la indemnizacion de la que habla el articulo 63.1 de la

139 yéase en Carbonell, Miguel, Teoria de los.., cit., pags. 133-134.

19 Garcia, Ramirez, Sergio, “Reparaciones de fuente internacional por violacién de derechos
humanos. (sentido e implicaciones del parrafo tercero del articulo 1o. constitucional bajo la reforma
de 2011)”, en Carbonell, Miguel, y Salazar Pedro (coords), La reforma constitucional de derechos
humanos: Un nuevo paradigma, México, Porria, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2012,

Serie: doctrina juridica, Nam. 624, pag. 172.
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Convencion Americana de Derechos Humanos:

...el articulo 63.1, CADH, indica que el tribunal dispondra que “se garantice
al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados” y que “se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos”. Estos designios gobernados por el articulo
63.1y 1.1 y 2 del Pacto de San José, conduce a la adopcién de garantias
gue hagan cesar la violacion e impidan que se repita en el futuro. Esta es
una lectura de las estipulaciones internacionales conforme a los propésitos
a los que sirven. Asi se establece el anexo entre los deberes estatales de
respetar y garantizar, prevenir y reparar, a los que se refiere el tercer

parrafo del articulo 1o. constitucional.***

2.3. Restriccion y suspension del ejercicio de los derechos fundamentales.

El articulo 29 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
prevé la suspension del ejercicio de los derechos fundamentales, y Pedro Salazar
hace una interesante comparacion entre la figura del presidente de la republica en
tiempos de suspensién de garantias, con la del dictador en la republica roma,
haciendo ver los principios de temporalidad que desde entonces se retoman para

la proteccidn y respuesta rapida a una situacién de emergencia, dice:

Desde el punto de vista historico, esta institucion contenida en el articulo 29
de la Constitucibn mexicana evoca la figura de la dictadura en su versién
clasica. En la Republica romana el dictador era un magistrado mesocrético,
legitimo y con un mandato constitucional temporal, investido de autoridad
para hacer frente a una situacion de emergencia. Tradicionalmente la
emergencia estaba relacionada con una amenaza externa, que justificaba la
investidura del dictaros para hacer la guerra (dictadura rei gerendae) o con
una amenaza a la estabilidad interna que lo facultaba para enfrentar a una
rebelién ene le interior de la Republica (dictadura seditionis sedandae). Asi

las cosas, es atinado sostener que, si observamos en la institucion de la

141

Ibidem, pag. 182.
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dictadura clasica desde la concepcion moderna del Estado, aquella puede
considerarse como un instrumento legal y legitimos para proteger la
soberania estatal, soberania que, tradicionalmente, se proyecta en dos
dimensiones: una externa que depende de la independencia y autonomia
de cada estado frente a los demas, y otra interna que depende de la
capacidad de las instituciones para monopolizar el ejercicio de la violencia
en su territorio (es decir de la pacificacion y estabilidad en su interior), es
asi como la figura del dictador clasica descansa detras de la institucion de
la suspension y restriccion de derechos, ante una situacion de emergencia
gue ponga en riesgo la soberania del estado en cualquiera de sus dos
dimensiones, se activa un poder monocratico capaz de ofrecer una
respuesta rapida y eficaz para superar la emergencia. Pero, precisamente
porque se trata de una coyuntura es excepcional, el mandato del dictador
debe ser temporal (en la Roma republicana hasta los tiempos de Sila y de
César, la vigencia del nombramiento tenia una duracidbn maxima de seis

meses).'*?

Existen dos diferencias esenciales entre el texto del articulo 29 antes y
después de la reforma de 2011, una de tipo terminoldgico pues deja de llamar
garantias a los derechos que eventualmente se suspenderan, y la otra desde el
punto de vista factico, al hacer una distincion entre restringir y suspender, dando
lugar al equivalente a una limitacibn moderada del ejercio del derecho en cuestién,

Pedro Salazar lo expone de la siguiente manera:

...se distingue entre la posibilidad de “suspender’ y la de “restringir’ el
ejercicio de los derechos y las garantias que fueran obstaculo para hacer

frente a la situacidon de peligro para la sociedad. De esta manera, se abre la

2 salazar, Pedro, “Del estado de excepcion a la suspension constitucionalizada. Reflexiones

sobre la reforma al articulo 29 de la constitucion mexicana”, en Carbonell, Miguel, y Salazar Pedro
(coords), La reforma constitucional de derechos humanos: Un nuevo paradigma, México, Porria,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2012, Serie: doctrina juridica, NUm. 624, pags. 258-
259.
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puerta a supuestos normativos distintos con efectos practicos diferenciados
gue permiten que la suspension sea solo una medida extrema que opere
solo cuando no sea suficiente con la restriccion del ejercicio de
determinado derecho o de sus garantias. Finalmente, la tercera aportacion
de la reforma en este parrafo esta implicita en los enunciados anteriores:
ahora se habla de la suspension o restriccion “del ejercicio” del derecho y
no del derecho mismo. Este fraseo implica que la titularidad de los derechos
humanos fundamentales no puede suspenderse en ninguna circunstancia.
El estado, en todo caso y con la fundamentacion y motivacion debidas

puede suspender o restringir solamente el ejercicio de los mismos.**

2.4. Los sistemas de proteccion internacional de derechos humanos.

El sistema Europeo de Derechos Humanos es el mas antiguo de los
sistemas de proteccion a los derechos fundamentales, es el que nos sirve para
tomar como referencia y hasta de guia, pues de sus errores se puede aprender
para que no se repitan en el sistema americano, tal como fue la desaparicion de la
comision europea de derechos humanos que propicié el aumento descomunal en
la carga de trabajo del tribunal. Eduardo Ferrer Mac-Gregor sobre el sistema

europeo de proteccién a los derechos humanos:

Es el méas antiguo de los tres sistemas. Surge con la aprobacion del consejo
de Europa, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950 y vigente en 1953).
Hasta la entrada en vigor del protocolo Num. 11 (1998) de dicho convenio
existian tres érganos de control: la Comision, el Tribunal y el Comité de
Ministros (Representantes permanentes de los Estados), con sedes en
Estrasburgo, Francia. A partir de esa fecha existe acceso directo al Tribunal
Europeo de derechos humanos, al desaparecer la Comision, lo que propicio
un aumento impresionante en el nimero de asuntos. Solo en el 2009 dicho

tribunal recibié 57,100 casos, lo que representa una cifra mayor a todos los

%% |bidem, pag. 270.
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asuntos que resolvio en sus primeros cuarenta afios de funcionamiento, que
fue de 45,000 asuntos (1959-2008). Asi, el rezago ascendi6 a 119,300
casos pendientes al 10. de enero de 2010, de los cuales mas del 50% se
refieren a demandas contra cuatro Estados: Rusia, Turquia, Ucrania y

Rumania.'*

El sistema europeo ha sido tomado como base para el interamericano y el
africano, tal y como lo expone Miguel Carbonell cuando habla de derechos

fundamentales en el paradigma neoconstitucional.

Tradicionalmente hemos tomado a la doctrina europea como fuente de
inspiracion, lo que resulta natural si consideramos el alto numero de
estudiantes de posgrados que han pasado por las aulas de universidades
espafolas o italianas; esos estudiantes trajeron los referentes de sus

maestros europeos, sobre todo a partir de la década de 1970.'*

En cuanto a su futuro, diversos tratadistas, afirman que existe la necesidad
de volver cada vez mas estrecha la union europea, incluso se vuelven a tocar
temas como la constitucionalizarian europea, tal y como lo maneja Jirgen
Habermas, quien incluso habla de la posibilidad de una republica europea,
abordando esta idea desde atacando la perspectiva critica de la tesis de la
inexistencia de un pueblo europeo, con el argumento de que un pueblo europeo
no debe estar determinado por un origen particular, que basta con que se integre,

lo que ya ocurre.

El Sistema Africano de Derechos Humanos es el mas reciente de los
sistemas regionales, y todavia esta en fase de formacion. La Carta Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos, también conocida como Carta
de Banjul (1981, y vigente en 1986), fue aprobada en Nairobi, Kenya, en la
XVIII Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de la Organizacion
para la Unidad Africana, denominada desde 2002 como Union Africana.

1% Ferrer, Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme..., cit., pags. 348-349.

145 Carbonell, Miguel, Los derechos fundamentales..., cit., pag. 18.
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Una de las principales caracteristicas de esta Carta es que se regulan los
derechos econOmicos, sociales y culturales, de manera conjunta con los
derechos civiles y politicos, lo que no sucede en los otros sistemas
regionales: ademas destacan los derechos colectivos y el desarrollo de los

pueblos.

En cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en 1948 se
aprueba la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, por 21 paises
(actualmente son 35 miembros) en el ceno de la IX Conferencia Interamericana
celebrada en Bogota. En esta misma reunion se aprobo la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, primer documento internacional con una
proclamacién general de derechos, ya que se anticip6 varios meses a la

Declaracion Universal.

2.5. Eficacia de la Justicia internacional en la defensa de los Derechos
Fundamentales.

La efectividad y eficacia son los principios rectores de un sistema juridico,
sin ellos no podemos hablar de legitimidad, es decir de aceptacion del sistema por
parte de la sociedad, lo mismo ocurre con un sistema internacional. El sistema
interamericano de derechos humanos seria solo tinta en el papel si sus
resoluciones no se pueden llevar a la realidad. Eduardo Jorge Prats, establece
que la efectividad de un sistema normativo es evidentemente necesaria para

lograr sus fines.

La efectividad implica el reconocimiento real de la norma juridica por sus
destinatarios, sean personas privadas o autoridades publicas. La efectividad
de la norma es condicion necesaria pero no suficiente de su eficacia: una
norma inefectiva necesariamente es ineficaz en tanto no alcanza los fines

hacia los que deberia enderezarse, pero una norma efectiva porque se

148 Cfr. Carbonell, Miguel y Salazar Pedro (Eds.), “;Por qué la Uniéon Europea necesita un marco

Constitucional”, en Haberle, Peter, et. al., La constitucionalizacion de Europa, México, Universidad

Nacional Autbnoma de México, Serie: Estudios Juridicos, Nam. 65, pag. 55-56.
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cumple realmente es ineficaz al no lograr los fines de la autoridad que la
disefid. Esto ultimo ocurriria, por ejemplo, si la politica de seguridad social
exigida por la Constitucién se cumple en la practica pero no logra satisfacer
el derecho de todas las personas a contar con una adecuada seguridad
social. Ahora bien, como muy raras veces una norma que se quede en el
papel y no trascienda a la realidad es eficaz, "en el lenguaje juridico la
eficacia suele entenderse como el cumplimiento efectivo de una norma;
mas concretamente, una norma es eficaz cuando los destinatarios ajustan
su comportamiento a lo prescrito en la misma o, al menos casos en que
esto no ocurre, cuando la norma tiene fuerza bastante para imponer la
consecuencia en ella prevista como reaccioén al incumplimiento”. Pero la
eficacia definida como la aptitud de la norma para procurar el resultado para
cuya satisfaccion fue concebida por la autoridad que la cred, no garantiza

necesariamente que la norma sea cumplida efectivamente en la practica.'*’

Ahora llevemos este razonamiento al derecho interamericano de derechos
fundamentales. Como ya ha quedado claro durante el desarrollo del presente
trabajo, la justicia internacional en el sistema interamericano es impartida en ultima
instancia por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuya actuacion es en
cierto modo similar a la de un Tribunal Constitucional Nacional, es decir, ella
misma vela por el cumplimiento de sus propias resoluciones. Sin embargo, no se
debe perder de vista que se esta tratando de regula Estados Independientes, es
decir, Grupos sociales con soberania reconocida, misma que no debe afectarse,
cuando hablamos de la Corte Interamericana como ente Supranacional, de entra
en una figura delicada pues en ningun tratado ni en las constituciones de los
paises miembros de establecer al sesidon de soberania a la jurisdiccion del tribunal.
En este orden de ideas de dificulta la efectividad de la justicia internacional de
derechos humanos en el sistema americano, sin mencionar las fallas en el

conocimiento del sistema de defensa de derechos humanos internacional dentro

147 Jorge, Prats, Eduardo, “La efectividad y la eficacia como principios rectores de las tutelas

jurisdiccional y administrativa de los derechos fundamentales”, Revista iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, 2010, Ndm. 13, Enero-Junio 2010, pags. 163- 164.
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del propio pais.

En cuanto a los operadores juridicos en materia de defensa internacional de
derechos fundamentales internos, la primera critica va directamente hacia las
universidades, y la hace Miguel Carbonell, pues estas, desde tiempos se han
dedicado a la ensefianza del derecho tradicional interno ordinario, cerrando la
puerta al estudio del derecho internacional y a veces hasta del constitucional, dice

el autor:

En la practica, la aplicacion de los tratados internacionales de derechos
humanos se enfrenta con muchas dificultades. Una de ellas, quiza no la
menor, es el profundo desconocimiento que de su contenido tienen los
abogados mexicanos, incluyendo a los jueces. En parte, lo anterior se debe
a las deficiencias que tiene el proceso de ensefianza del derecho, lo cual
por cierto también se proyecta hacia el tema de los derechos

fundamentales...'*8

En este orden de ideas es que surge la necesidad de ampliar los alcances
de la ensefianza del derecho, para que los nuevos profesionales salgan

capacitados para los nuevos retos.

Nos dice Jorge Prats, que en un mundo ideal, el derecho constitucional
deberia ser cumplido de manera perfecta, sin embargo es inevitable que existan
defectos en su cumplimiento, por ello es que resulta necesaria la implementacion
de mecanismos de vigilancia al cumplimiento de las sentencias constitucionales y

convencionales.

En un Estado Constitucional de Derecho siempre habrd un determinado
grado de inefectividad de sus normas constitucionales pues es imposible
realizar los fines constitucionales a plenitud y garantizar las normas
constitucionales en su integridad Esta inefectividad sera mayor en aquellos

ordenamientos donde el incumplimiento de las normas constitucionales es

148 Carbonell, Miguel, “Las obligaciones del..., cit., Pag. 74.
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si se quiere estructural. Pero aun en los ordenamientos constitucionales
mas avanzados existira siempre una separacion entre la normatividad
constitucional y la factibilidad efectiva, dando pie a "un margen acaso
estrecho pero irreductible de ilegitimidad del poder”. De ahi que el progreso
de un ordenamiento constitucional consiste no tanto en la proliferacion o la
creacion de nuevas y mas profusas normas constitucionales sino en el
desarrollo de garantias eficaces, es decir, capaces de tutelar los derechos
constitucionales y de hacerlas realidad. Una absoluta correspondencia entre
el deber ser constitucional y el ser sélo es posible en un mundo ideal: la

Constitucién y sus derechos sélo son realizables de modo imperfecto.**

Por lo que se refiere a la vigilancia de la debida reparacion de las
violaciones a los derechos fundamentales, la Corte Interamericana posee
mecanismos mediante los cuales se ha llegado a ordenar el bloqueo de la propia
jurisprudencia de un pais cuando esta obstaculiza la ejecucién de la sentencia
dictada por este Organo Convencional, por mencionar un caso particular, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor nos expone un fragmento de la resolucion de incidencia de la
Suprema Corte de Justicia del Uruguay de fecha 22 de febrero de 2013, durante el

proceso de cumplimiento del caso Gelman.

17. Ademas, en el supuesto en que los jueces que estén conociendo o que
conozcan de las causas sobre violaciones graves a derechos humanos
apliquen la Sentencia del Caso Gelman —incluyendo, evidentemente, las
consideraciones interpretativas que fundamentan la decision, que es lo que
corresponde al tener obligatoriedad y eficacia directa para todas las
autoridades del Estado uruguayo en todos los niveles, en términos del
articulo 68.1 de la Convencién Americana—y llegaran las causas ante la
instancia de la Suprema Corte por medio de las vias impugnativas corres-
pondientes, existe en la actualidad un criterio interpretativo que permitiria
gue la vigencia de Ley de Caducidad continde, en la practica, teniendo

efectos, al permitirse la prescripcion respecto de los delitos que resultan

%% Jorge, Prats, Eduardo, op. cit., pag. 164.
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imprescriptibles en términos de la Sentencia del Tribunal Interamericano; v,
consecuentemente, la jurisprudencia nacional constituye al dia de hoy un
obstaculo real y potencial para la investigacion de los hechos, juzgamiento y
eventual sancion de los responsables, cuestion que genera una situacion
juridica contraria a lo previsto en la Sentencia del Caso Gelman, al
establecer que “las autoridades se abstengan de realizar actos que
impliquen la obstruccion del proceso investigativo” Sobre el particular,
incluso, el propio Estado “reconoce que el reciente fallo del maximo 6rgano
del Poder Judicial podria generar dificultades a los pronunciamientos

judiciales vinculados a las causas por violaciones ocurridas en el pasado”.
150

Lo interesante de la transcripcidn anterior es que la suprema corte uruguaya
acata la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos e implica su
jurisprudencia para darle cumplimiento a la misma, por considerar que esta
obstaculiza las actividades de investigacion en el caso particular, lo que constituye

un avance hacia la internacionalizacién de su derecho.

2.5.1. La eficacia vinculante de la Cosa Juzgada Internacional (Inter partes).

La Convencion Americana de Derechos Humanos dicta en sus articulos 67
y 68.1, establece la definitividad e irrecurribilidad del fallo de la Corte,
constituyéndola entonces como un Tribunal Supranacional, de lo anterior que no
proceda ningun medio de impugnacion en contra de sus resoluciones. Para
cumplir el fallo el articulo 64 de la Convencién prevé el cumplimiento voluntario,
sin embargo el diverso numeral 64 del tratado, nos dice que en caso contrario se
puede someter el caso a la Asamblea General de la Organizacion de Estados

Americanos para que se establezcan los acuerdos a que haya lugar. **

%0 Ferrer, Mac-Gregor, Eduardo, “Eficacia de la Sentencia Interamericana y la cosa juzgada

internacional. Vinculacion directa hacia las partes (Res judicata)’, Revista del Instituto de la
Judicatura Federal, afio 20136, Num. 35, pag. 264-265.
L Cfr. Ibidem, pag. 267.

89



El obstaculo principal que tiene un tribunal de esta indole es lo delicado que
seria una ejecucioén forzosa, por ello es que somete la presion de la ejecucion de
las mismas a una instancia politica como lo es la Asamblea mencionada, sin
perjuicio de que la propia corte en ejercicio de sus facultades de vigilancia siga
requiriendo al estado parte por el cumplimiento de la sentencia en cuestion, asi
pues, nos comenta Mac-Gregor, el tribunal maneja esta doble estrategia, si por

politica se incumple, con politica se requiere.

La "eficacia vinculante" de las sentencias se corrobora, ademas, con el
Articulo 68.2 del propio Pacto de San José, al sefalar que la indemnizacion
compensatoria "podra ejecutarse en el respectivo pais por el procedimiento
interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado”. Y también
del Articulo 65, in fine, de la misma Convencion, que sefiala la posibilidad
de la Corte IDH de someter a la consideracion de la Asamblea General de
la Organizacion de Estados Americanos, dentro de su informe anual, las
recomendaciones pertinentes cuando "un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos". Es decir, en todo caso existe la obligacion de los
Estados de cumplir con el fallo internacional de manera directa, pronta,
integra y efectiva, siendo la propia Convencion Americana la que establece
garantias para lograr su cumplimiento; en primer término la posibilidad de
gue la Corte IDH supervise dicho cumplimiento derivada de su facultad
jurisdiccional y, eventualmente, prevé la posibilidad del propio Tribunal
Interamericano para someter a una instancia politica el incumplimiento; sin
gue ello signifique que la Corte IDH deje de conocer de la supervision de
cumplimiento respectivo, por lo que "podra seguir requiriendo al Estado que
presente informacion relativa al cumplimiento de la Sentencia respectiva

cuando lo considere pertinente".**?

Aunque no se encuentra establecido en la resolucion propiamente, es un
principio procesal general que los fundamentos en los que se basa una resolucion

jurisdiccional forman parte de la misma por lo que el acatamiento a dicha

%2 |bidem, Pags. 264-268.
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resolucion por parte del condenado debe ser integral no limitado a la seccion

resolutiva.

2.5.2. La eficacia de la Sentencia de la Corte Interamericana de derechos
humanos como norma convencional interpretada (Erga Omnes).

La sentencia de la corte interamericana, ademas de los efectos de cosa
juzgada internacional vinculante para las partes de manera directa y susceptible
de ser ejecutada mediante presion politica, como ha quedado expuesto en
parrafos anteriores, posee un segundo efecto, el de interpretaciébn de la norma
internacional, es decir la tesis jurisprudencial de la corte Interamericana son sus

propias sentencias, en palabras de Mac-Gregor:

32. En el primer supuesto se produce una eficacia inter partes, que consiste
en la obligacién del Estado de cumplir con todo lo establecido en la
sentencia interamericana de manera pronta, integra y efectiva. Existe una
vinculacion total y absoluta de los contenidos y efectos del fallo, que se
deriva como obligacion de los articulos 67 y 68 1 de la Convencion

Americana.

33. En el segundo se produce una eficacia erga omnes hacia todos los
Estados parte de la Convencion, en la medida en que todas las autoridades
nacionales quedan vinculados a la efectividad convencional v,
consecuentemente, al criterio interpretativo establecido por la Corte IDH, en
tanto estandar minimo de efectividad de la norma convencional, derivada de
la obligacién de los Estados de respeto, garantia y adecuacion (normativa e
interpretativa) que establecen los articulos I° y 2° de la Convencion
Americana; y de ahi la l6gica de que la sentencia sea notificada no sélo "a
las partes en el caso" sino también "transmitido a los Estados partes en la

Convencién" en términos del articulo 69 del Pacto de San José.*>®

133 |Ibidem, Pag. 271.
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CAPITULO TERCERO. JERARQUIA DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. ENFOQUE COMPARADO ENTRE
MEXICO Y ESPANA.

3.1. En Aspectos constitucionales de los Tratados Internacionales.

El presente subcapitulo abordaremos las formas en que este ordenamiento
permite su aplicacion material, partiendo desde el procedimiento de reforma
constitucional y la suscripcion e incorporacion de los mismos al sistema juridico
espafiol, con los respectivos comentarios en comparacion con el sistema juridico
mexicano, esto en razon de derecho comparado inter-paises, asi como una
comparacion en cuanto al método de incorporaciéon de un tratado internacional y el
de reforma constitucional en cada uno. Juzgamos conveniente iniciar con el
estudio de los textos constitucionales de los articulos 96 de la constitucién ibérica
y el 76 y 132 de la constituciébn mexicana, preceptos que regulan en cada uno de
los paises la incorporacion de los tratados internacionales al sistema juridico

interno.

La Constitucién Espafiola, en su articulo 96, reconoce como parte de su
sistema juridico a los tratados internacionales, sin embargo establece la que seria

la primera restriccion a analizar en nuestra tesis.

1. Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafa, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones sélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas

generales del Derecho internacional.

2. Para la denuncia de los tratados y convenios internacionales se utilizara

el mismo procedimiento previsto para su aprobacion en el articulo 94.**

Tal restriccion la encontramos en el fragmento “validamente celebrados”,

% Biblioteca de Legislacién, Constitucién y Tribunal Constitucional, 292 Edicién, Pamplona,

Civitas/Thomson Reuters, 2013, Pag. 69.
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esta expresion es muy abierta y ambigua, puede interpretarse desde la forma, es
decir, un tratado es validamente celebrado cuanto atiende el procedimiento de
suscripcion y aprobacion de un tratado internacional, que se encuentra establecido
en el articulo 94 del mismo ordenamiento, o bien, atender la legitimidad del propio
tratado, interpretarse que solo es valido un tratado cuando no contradiga a la
constitucién, en este Ultimo caso. La constitucién Espafiola estaria por encima de
la Union Europea. Sin embargo, en este rubro encontramos lo dispuesto por el

articulo 93 de la citada constitucion:

Mediante la ley organica se podra autorizar la celebracion de tratados por
los que se atribuya a una organizacién o institucion internacional el ejercicio
de competencias derivadas de la Constitucién. Corresponde a las Cortes
Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia del cumplimiento de
estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos

internacionales o supranacionales titulares de la cesi6n.**

Destaca de la anterior el que la propia constitucion autoriza al estado
espafiol para celebrar tratados internacionales donde se atribuyan competencias a
determinada institucién internacional lo que implica, hasta cierto punto ceder
soberania a organismos como la Uniébn Europea, dandole entonces a dicho

organismo el caracter de supra nacional.

Por ultimo conviene traer a colacion lo dispuesto por el articulo 95 de la
constitucién espafiola que prevé la contradiccidn entre la constitucion y un tratado
internacional y establece las bases del procedimiento a seguir cuando el estado se
percate de dicha situacion.

1. La celebracién de un tratado internacional que contenga estipulaciones

contrarias a la Constitucién exigira la previa revisidén constitucional.

2. El Gobierno o cualquiera de las Camaras puede requerir al Tribunal

155 fdem.
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Constitucional para que declare si existe o no esa contradiccién.**®

Este es un procedimiento que tiene orgullosos a los espafioles, pues vuelve
practica la aplicacion del derecho internacional en el interno, y viene a marcar una
brecha para paises como el nuestro que apenas incursiona en figuras como el
control de convencionalidad, vaya, esta figura hace que valga la pena dedicar un

capitulo al derecho comparado entre México y Espafia.

Por su parte la constitucion mexicana establece en su articulo 133 la
aparente jerarquia de los tratados, misma que habia sido interpretada por la
jurisprudencia como inferior a la carta magna, hasta la reforma en 2011 al articulo
1° de la propia constitucién, misma que pareceria darle una jerarquia igual a uno
que al otro y puso a reflexionar a la Suprema Corte de Justicia.

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 aprobaciéon del Senado,
serén la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglardn a dicha Constitucidon, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

de los Estados.

Similar al caso espafiol encontramos una expresion interpretable como
restriccion a la jerarquia de los tratados internacionales (todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma), sin embargo, a diferencia del pais comparado,
esta es mas cerrada, establece que para que los tratados internacionales sean ley
suprema, es necesario que sean acordes con la constitucién general, lo que de
interpretarse limitativamente nos restringe la aplicacion de una norma internacional
en materia de derechos humanos cuando esta, contradiga una limitante

constitucional, esto es conocido como el fenémeno de no contradiccion.*®’

156 fdem.

57 Cfr. Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., Pag. 111.
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Hasta aqui México, pareceria no admitir norma alguna, aun cuando se trate
de derechos fundamentales que contradiga a la constitucién, lo que se refuerza
con las circunstancias de que en la constitucibn mexicana no se establece sesion
de soberania a favor de organismos internacionales, ademas de la parte final del
articulo 1o de la misma, que establece que los derechos podran ejercerse hasta

en tanto no sean limitados o suspendidos por la propia constitucion.

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 proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucion establece.

En este orden de ideas se entiende que nuestro pais si bien admite la
aplicacion de un tratado internacional cuando otorgue mayores beneficios al
gobernado, cuando se trata de limitaciones 0 suspensiones no parece permitir su
aplicacion, atendiéndose solo a lo establecido por la constitucion, sin embargo
este razonamiento es puesto a prueba con las constantes sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que en el cien por ciento de casos que han
llegado a su jurisdiccion en contra de México, ha sido nuestro pais condenado e
implicitamente ha modificado la propia constituciéon para volverla acorde a las
disposiciones de la Convencibn Americana de Derechos Humanos,

Indistintamente llamada Pacto de San José.

Por su parte, el poder de reforma constitucional, nos dice Rubén Hernandez
Valle “...es aquella actividad, de caracter normativo, dirigida a modificar
parcialmente una Constituciébn Rigida, utilizando para ello un procedimiento

especial prestablecido al efecto por el ordenamiento juridico”.**®

Resulta interesante la expresion “parcial”, pues denota la hipotética

imposibilidad de reformar la constitucion en su totalidad, puesto que esta facultad

%8 Hernandez Valle, Rubén, op. cit., P. 148,
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le corresponderia en un momento dado al Poder Constituyente Originario, tal y

como en su momento y a profundidad se analizé en nuestra tesis de maestria.**

3.1.1. La Reforma Constitucional en Espaiia.

La Constitucion Espafiola de 1978 forma parte de las denominadas
constituciones rigidas, es decir, de las que requieren de un procedimiento especial
para reformarse y no del simple proceso legislativo que se implementaria para

crear, abrogar o modificar una ley ordinaria. **

Para reformar su Constitucion general, Espafia requiere de una iniciativa de
reforma ser presentada por el Gobierno, ya sea por decision propia o en
cumplimiento a la peticibn que al respecto hagan las asambleas de las
comunidades auténomas, el Congreso o el Senado.

Para entender esto es necesario explicar de manera descriptiva qué es,
para Espana, “El Gobierno” y qué se entiende por las denominadas “Comunidades
Autonomas”. El gobierno, para los que nos interesa, es definido por el Diccionario
Juridico de la fundacién Tomas Moro*®!, como el “...6rgano colegiado formado por
el presidente del gobierno, el vicepresidente o los vicepresidentes, los ministros y
los demas miembros que establezca la ley”, subrayandose la flexibilidad
constitucional en cuanto a que el Rey, a Propuesta del Presidente, puede nombrar
los miembros del gobierno que considere convenientes'®®. De acuerdo con esta
163 y, a

diferencia del sistema juridico mexicano*®* donde la administracién se deposita en

obra el gobierno el 6rgano jerarquico superior de la administracién estata

una unica persona histéricamente denominada, “presidente de los Estados Unidos

159 Cfr. Valencia, Beltran, Guadalupe de Jesus, op. cit., P. 39.

1%0 cfr, Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pags. 121-122.

'®! Fundacién Tomas Moro, Diccionario Jvirico, Madrid, Espasa Calpe, 1991, Pag. 458.

182 Centro de Estudios Constitucionales, Constitucion espafiola, edicion comentada, Madrid, Centro
de estudios constitucionales, 1979, Pags. 219-220.

183 Cfr. Ibidem, Pag. 216.

184 Cfr. Burgoa Orihuela, Ignacio, Diccionario de derecho constitucional garantias y amparo,

México, Porrda, 1984, Pag. 349.
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Mexicanos” o “presidente de la republica”, el gobierno es el titular del poder
ejecutivo™®. Mientras que las comunidades auténomas'®®, de acuerdo con la
fundacion Tomas Moro, son definidas como el resultado del derecho a la
constitucion de agrupamientos de comunidades limitrofes con caracteristicas
historicas, culturales y econémicas comunes, el derecho a su constitucion se
encuentra consagrado en los articulos 2, 137, 143'® mientras que sus
competencias se establecen en el diverso 148 de la Constituciéon Espafiola.*®®

Siguiendo con el procedimiento de revision constitucional, una vez
presentada la iniciativa, dice el articulo 167, apartado 1 de la Constitucion
Espafiola, esta debera ser aprobada por tres quintas partes de cada una de las
camaras del parlamento, con una condicién, contenida en el apartado 2 del
mismo articulo, cuando no se logre el acuerdo entre los miembros de las camaras
aun nombrando una comision especial para el efecto, y obtenido mayoria absoluta
en el senado, la reforma constitucional podra ser aprobada solo por una mayoria
de dos terceras partes de las mismas.'®®

De acuerdo con el tercer apartado del precepto revisor, cuando al menos
una décima parte de los miembros de las cadmaras lo soliciten, la reforma
constitucional se sometera a referéndum. El referéndum, para quienes no estemos
familiarizados con el término, toda vez que en nuestro pais no es comudn, es

definido por la fundacién Toméas Moro de la siguiente manera:

Instituto de democracia directa (0 semidirecta) mediante el cual puede
expresarse directa y validamente la voluntad del cuerpo electoral sobre un

asunto sometido a su consulta”. Esta figura no es usada en el sistema

1%% Cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pag. 70.

1% £ g. En la Constitucién General de la reptblica Mexicana, se le reconoce autonomia y ciertos
derechos a las comunidades indigenas, estas prerrogativas resultan analogas a las concedidas por
Espafa a las comunidades autbnomas.

187 cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pags. 17, 90, 93.
%8 |bidem, Pags. 95-96.

1% |bidem, Pags. 122 y 167.
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juridico mexicano donde el gobierno se encuentra depositado en los

poderes constituidos sin la intervencion directa del pueblo.*™

Destaca para la vista de un extranjero como el que suscribe que se
considera suficiente el voto del parlamento para la aprobacion de la reforma
constitucional, lo que atenta contra el principio de rigidez constitucional, pues en
paises como México, no solo se requiere el voto de dos terceras partes de los
individuos presentes del congreso de la unién para la aprobacion de la Reforma
Constitucional, sino ademas el voto favorable en mayoria simple de las
legislaturas de los estados, y en referéndum que en todo caso desvirtuaria la
critica anterior solo puede ser utilizado en casos muy especificos. No obstante, la
constitucion mexicana presenta muchas mas reformas que la espafiola, por
mencionar un dato, tenemos a noventa y seis afilos de su promulgacion la
constitucidon mexicana llevaba quinientas cincuenta y dos reformas, mientras que

la espafiola, a sus 35 afos tuvo solo dos.

Por ultimo es menester sefalar que la constitucion espafiola contiene una
clausula circunstancial de intangibilidad en su articulo 169, misma que restringe
toda reforma en tiempos de guerra y en situaciones de alarma, excepcion o

sitio.*"*

El aspecto comun entre el procedimiento de reforma constitucional y el de
incorporacion de los tratados internacionales al sistema juridico interno espafol es
qgue la autorizacién sale solo del dmbito federal, si bien las mayorias varian, no
existe, en comparacién con México una real rigidez en la reforma segun se

desmenuza a continuacion.

3.1.1.1. Incorporacion de los tratados Internacionales al Sistema Juridico Espafiol.

Tal y como se expuso en la parte general del presente subcapitulo, de

acuerdo con el articulo 96 de la Constitucion Espafiola los tratados internacionales

% Fundacién Tomas Moro, op. cit., Pag. 850.

7% Cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pags. 116 y 122.
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validamente celebrados por Espafia, y una vez publicados oficialmente, seran
parte del derecho interno, por lo que adquieren el caracter de ley general. De aqui
que se requieran dos requisitos para la incorporacion del tratado internacional, el
primero, que sean “validamente celebrados”, que es el que adquiere mayor
importancia para efectos de nuestro trabajo, y el segundo, que sean “publicados
oficialmente”, lo que se traduce en un mero tramite burocratico que forma parte de

la forma.l"

La Constitucion Espafiola dedica un capitulo a la celebracion de los tratados
internacionales por el Estado Espafiol, sin embargo deja en manos de una ley
organica el procedimiento para su incorporacion, mismo que de seguirse al pie de
la letra considerariamos constituido el primer requisito de validez de celebracion
mencionado. Lo interesante aqui es que hasta 2014, Espafia carecia de esta ley,
por lo que se regian por un Real Decreto emitido en 1972 por el entonces Ministro

de Relaciones Exteriores.!”

Actualmente, y ya con la vigente Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de
Tratados y otros Acuerdos Internacionales, publicada en 28 de noviembre de 2014
en el Boletin Oficial del Estado espafol, la incorporacion de tratados

internacionales al sistema juridico espafiol funciona de la siguiente manera:

- El ministro de asuntos exteriores nombra al denominado representante
plenipotenciario del “Reino Espanol” quien a su vez sera quien previa

autorizacion asiente la firma del tratado, (Articulos 8, 9 y 10).

- Los departamentos ministeriales negocian los tratados internacionales en
sus respectivas competencias, en coordinacion con el Ministerio de Asuntos

Exteriores y de Cooperacion (Articulo 11).

72 |bidem, Pag. 69.
% Cfr. Espafia, Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre ordenacién de la actividad de la
Administracion del Estado en materia de Tratados Internacionales, Boletin Oficial del estado, nim.

85, 8 de abril de 1972, Pags. 6264 a 6267.
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El consejo de ministros, autoriza la firma y remision del tratado internacional

a las Cortes Generales, (articulo 3).

Primero, conforme a lo dispuesto por el articulo 94.2 de la Constitucion
Espafola, el Gobierno informara inmediatamente al Congreso de los
Diputados y al Senado de la conclusién de todo tratado internacional y le
remitird su texto completo, junto con las reservas formuladas y las
declaraciones que Espafia haya realizado, con los informes y dictamenes
recabados, (Articulo 18.1).

Lo que sigue es el Control previo de constitucionalidad regido por la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional y en los
Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado, este
procedimiento es optativo y al arbitrio del gobierno o a cualquiera de las

camaras.

Una vez remitido el tratado a las cortes generales, el Rey, con el refrendo
del Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, firmara los
instrumentos de ratificacion y de adhesidon que manifiesten el
consentimiento de Espafia en obligarse por un tratado internacional,
(Articulo 22).

Por ultimo se hace la publicaciéon en el boletin oficial del estado y entraran
en vigencia, cuando el propio tratado lo determine, o en su defecto la propia

publicacion (Articulos 23 y 28.2)

Asi las cosas, si bien la incorporacion de los tratados internacionales, no

solo de derechos humanos sino abarcando los de toda indole, es solo un poco

mas rigida que la de reforma constitucional, y esta Ultima es a su vez un poco mas

gue la del procedimiento legislativo ordinario, variando solo las mayorias entre las

tres, aun y cuando, de acuerdo con el Centro de Estudios constitucionales el valor

de los tratados es analogo al de la ley con la salvedad de que para su derogacion

es necesaria la Denuncia, donde se requiere la mayoria de cada una de las
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camaras o comision mixta en caso de desacuerdo. De ser este el Unico criterio
para establecer una jerarquia entre la constitucion, los tratados y las leyes
secundarias, nos encontrariamos que la pirdmide queda exactamente en ese
orden, Encima la constitucion como norma suprema, siguiendo los tratados, por
aquello del, validamente celebrados, y entendiéndolos “validamente” como
conforme a la letra de la constitucién, y en tercer lugar, las leyes secundarias. En
esta interpretacion se deja de lado la posibilidad de interpretar el “validamente
celebrados” como acorde con el procedimiento, sino que implica que el texto del
tratado no contradiga al de la constitucion, pues de lo contrario podria ser objeto
de denuncia, con las limitaciones de este medio de control que mas adelante

estudiaremos.!’

Coincide con lo anterior el tratadista Carlos Fernandez de Casadevante
Romani, cuando nos dice que “De este articulo se infiere que las disposiciones de
un tratado internacional poseen en Espafia un rango de supralegalidad respecto
de cualquier norma interna de rango inferior a la constitucion” .}’ La interpretacion
gue nos da este tratadista, si bien es respetable, la consideramos limitada, toda
vez que esta presumiendo que los oOrganos encargados de denunciar una

contradicciéon de un tratado a la constitucion son infalibles.

3.1.2. Sobre las distintas formas de interpretar el articulo 133 de la constitucion
mexicana.

En el caso de nuestro pais, el procedimiento especial para la reformar la

constitucion lo encontramos en el articulo 135 de la misma:

La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras partes de los

individuos presentes, acuerden las reformas o adiciones, y que éstas sean

174 Cfr. Centro de Estudios Constitucionales, op. cit., Pag. 215.

”® Fernandez de Casadevante Romani, Carlos, (Coord.), Las normas internacionales de derechos
humanos en el orden interno espafiol; derecho internacional de derechos humanos, 22 edicién,

Madrid, Dilex, 2003, Pag. 444.
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aprobadas por la mayoria de las legislaturas de los Estados.

El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su caso, haran el
computo de los votos de las Legislaturas y la declaracion de haber sido

aprobadas las adiciones o reformas.

En este orden de ideas se entiende que la constitucion mexicana puede ser
reformada siguiendo el siguiente procedimiento, mismo que analizaremos a

continuacion de manera detallada:

- Que el congreso, acuerde la reforma por el voto de dos terceras partes de

los individuos presentes.

- Una vez acordada, la reforma debe ser aprobada por la mayoria de las
legislaturas de los estados.

Esta primera fraccion genera las primeras dudas, la expresion “el congreso,
por el voto de dos terceras partes de los individuos presentes puede ser
interpretada al menos de dos maneras. Tal y como sabemos el congreso de la
Union esta integrado por dos cadmaras, una de diputados, que se compone de
quinientos elementos humanos, y una de senadores, misma que se integra por
ciento veintiocho; la primera forma de interpretacion seria, que el congreso en
sesion especial relna ambas camaras y de los individuos presentes se obtenga el
voto, valiendo un voto por diputado y uno por senadores, es decir:

- Voto de diputado = 1/628
- Voto de senador = 1/628
Donde:

- 1 representa al diputado o senador, 628 es la cantidad que resulta de la

suma de 500 diputados méas 128 senadores

Dentro de la primera regla, la segunda interpretacién seria que la iniciativa
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se acuerde primero en una camara y luego en la otra, lo que genera el siguiente

problema:
- Voto de Diputado = 1/500
- Voto de Senador = 1/128

Donde serian necesarios 300 votos a favor de la iniciativa para que se
apruebe y pase a la otra camara, mientras que de iniciarse en la de senadores
seria necesario el voto de solo 43 senadores para que se apruebe, en este Ultimo
supuesto pareceria que el voto de un senador es 0.005 puntos mas valioso que el

de un diputado.
- 1/500 = 0.002 mientras que 1/128 = 0.007
- 0.007 —0.002 =0.005

La segunda regla para que se apruebe la reforma construccional en nuestro
pais es la aprobaciéon de la reforma por la mayoria de los estados que no es otra
cosa que por mayoria simple de cada congreso local se apruebe o rechace la

iniciativa de reforma constitucional.

Ahora bien, cual de los dos métodos resulta mas justo, por un lado, los
diputados representan distritos definidos por cantidad de habitantes, mientras que
los senadores son elegidos, tres por cada entidad federativa y tres por el Distrito
Federal, hoy Ciudad de México, es decir, estos Ultimos representan estados
mientras los primeros al pueblo. El poder constituyente es por naturaleza un
organo que expresa la voluntad del pueblo para autodeterminarse, es decir, la
democracia. De acuerdo con la postura de J. Jesus Juérez Pérez el poder

constituyente es definido de la siguiente manera:

Ese 6rgano en que el pueblo se organiza para darle vida a sus aspiraciones
sociales, politicas, econdmicas y culturales es la Asamblea Constituyente,
misma que ejercitando el poder originario que tiene la nacion para

constituirse libremente, sin determinantes juridicos, crea un orden juridico
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superior llamado Constitucién.*"®

Acorde con lo anterior es que consideramos antidemocratica la actuacion

de votos unicamerales para la reforma constitucional, es mas acorde con la

naturaleza del poder constituyente el voto de dos terceras partes de la totalidad de

legisladores federales (628) en asamblea general, sin embargo el anterior analisis

tuvo como fin precisar el proceso de reforma constitucional para comparar su

rigidez con la de la incorporacién de los tratados internacionales en nuestro pais.

A modo de muestreo se precisa que la iniciativa de reforma constitucional al

articulo 123, en materia de justicia laboral, fue presentada bajon la segunda

interpretacion de la primera regla, es decir, primero en una camara iniciadora y

posteriormente en una revisora, siendo la primera la cAmara de senadores segun

se cita a continuacién como evidencia:

PRESIDENTE DE LA MESA DIRECTIVA
DE LA CAMARA DE SENADORES

DEL CONGRESO DE LA UNION
PRESENTE

Con fundamento en los articulos 71, fraccion | y 135 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, me permito someter por su digno
conducto, ante esa Honorable Asamblea, la presente Iniciativa de Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de

justicia laboral, al tenor de la siguiente:*””

176

177

Juarez Pérez, J. Jesus., op. cit., P4g. 179.

Iniciativa de reforma constitucional en materia de imparticion de justicia laboral, en https://www

.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/87471/JUSTICIA_LABORAL__ CONSTITUCIONAL_.pdf.
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3.1.2.1. Incorporacion de los tratados Internacionales al Sistema Juridico

Mexicano.

El procedimiento de incorporacion de un tratado internacional al sistema
juridico mexicano lo encontramos divididas en dos articulos, el 89 que faculta y
obliga al Presidente de la Republica a celebrarlos, y el 74 que faculta al Senado

para aprobar los tratados previamente celebrados por el Ejecutivo Federal.
Articulo 89. Las facultades y obligaciones del Presidente, son las siguientes:

X... celebrar tratados internacionales, asi como terminar, denunciar,
suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular declaraciones
interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacion del

Senado...

Articulo 76. Son facultades exclusivas del Senado:

Ademas, aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomaticas
que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decision de terminar,
denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular

declaraciones interpretativas sobre los mismos;

En este orden de ideas es necesaria la aprobacion del senado a los
tratados internacionales suscritos por el Presidente de la Republica, sin embargo,
a diferencia de la incorporacion de las reformas constitucionales al sistema juridico
mexicano, el procedimiento es muy simple, y al excluir a la cAmara de diputados

atenta contra la soberania popular.

Este modelo pudo servir previo a la reforma de 2011 en materia de
derechos humanos, toda vez que las normas internacionales eran tomadas en
cuenta como meras referencias legislativas sin fuerza vinculante, sin embargo, con
el nuevo paradigma, y habiendo obtenido fuerza obligatoria equiparable a la

constitucion, con sus restricciones, necesario es reformar su procedimiento de
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adhesion y darle voz y voto al congreso de la unién y puede que hasta a las

legislaturas de los estados.

3.1.3. La aplicacion material del tratado Internacional legitimo en el derecho
interno.

De poco o nada sirve la celebracion y ratificacién de un tratado internacional
si no se establecen mecanismos y autoridades que se encargue se su aplicacion
en la vida real, la letra muerta de la ley es un fenomeno que en definitiva debe
desaparecer, hasta hace relativamente poco, Junio de 2011, en nuestro pais,
México, era casi nula la aplicacion interna del contenido de un tratado
internacional, cambiando tal situacion mediante la reforma constitucional en
materia de derechos humanos en la que se establece y ordena a todas las
autoridades mexicanas la aplicacion de la constitucibn y los tratados
internacionales celebrados por nuestro pais cuando se trate del respeto a los
derechos fundamentales, aun con esto, queda el vacio de aquellos tratados que

no versen sobre este tipo de derechos. }"®

3.1.3.1. La aplicacion material del tratado Internacional legitimo en el derecho

interno espaniol.

La Constitucion Espafola establece que los tratados internacionales
legitimados, asi como las resoluciones de las autoridades internacionales, seran
aplicados y/o ejecutados por las Cortes Generales o el gobierno segun sea el
caso, cediendo entonces al poder judicial especificamente la aplicacion de los
tratados, asi como la ejecucibn de las resoluciones de las autoridades
internacionales, por su parte, el articulo 29 de la Ley 25/2014, de Tratados y otros

Acuerdos Internacionales establece que todo poder publico, “...6rganos vy
organismos del Estado deberan respetar las obligaciones de los tratados
internacionales en vigor en los que Espafia sea parte y velar por el adecuado

cumplimiento de dichos tratados”, contenido que guarda cierta similitud con el

178

Cfr. México, Decreto por el que se modifica..., cit
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articulo 1° de la constitucién mexicana’®, con la diferencia de que nuestra carta
magna habla solo de los tratados referidos a los derechos fundamentales, dejando
hasta cierto punto vacia la aplicacion de los que versen sobre otras materias,
mismos que si bien quedan reconocidos por el diverso articulo 132, su aplicacion
jerarquica queda al arbitrio del juzgador, cuando su contenido se compare con

leyes secundarias.*®°

Aun y cuando el reino espafol es sumamente cuidadoso en la congruencia
de los tratados internacionales de los que es parte y su constitucion, tanto asi que
prefiere buscar una reserva o en el peor de los casos, reformar la constitucion
para adecuarla al contenido del tratado que pretende, no es descartable la
posibilidad de que por error el gobierno espafiol celebre un tratado que contenga
clausulas contrarias a la constitucion espafiola, para evitar que tal llegue a tener
vigencia la propia constitucion establece el mecanismo de Control previo de
constitucionalidad regido por la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional y en los Reglamentos del Congreso de los Diputados y del Senado,
dejando en manos del estado el control constitucional de los tratados

internacionales.

3.1.3.2. México y la interpretacion conforme.

Tal y como ha quedado expuesto lineas arriba, en nuestro pais, la
aplicacion material de los tratados internacionales, es relativamente reciente,
destacando tanto la norma constitucional del articulo 133 que tiene vigencia desde
la promulgacion de la carta magna, como el articulo 1° desde la mencionada

reforma de Junio de 2011 en materia de derechos fundamentales.

Conviene traer a estudio el contenido del articulo 1° constitucional que en

sus primeros dos parrafos establece:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los

179 fdem.

189 cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pags. 67-68.
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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 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 Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas

amplia.

Es en este precepto donde se hace una diferenciacion entre los tratados
internacionales en general y aquellos que versan sobre derechos fundamentales,
pues a diferencia del articulo 133, que habla de “todos los tratados internacionales
que estén de acuerdo con la misma” refiriéndose a la constitucion, el articulo 1°
especifica que habra de favorecerse en todo tiempo a las personas, la proteccion
mas amplia, de donde surge la denominada interpretacién conforme, que en
términos sencillos es aplicar en caso de confrontacion normativa entre las normas
internas y las internacionales, la que mayor beneficio traiga a la persona, e

implicar la que le beneficie en menor medida

En este orden de ideas existe un trato diferenciado entre la jerarquia de los
tratados internacionales en general y aquellos que contienen o reconocen
derechos fundamentales, los primeros, claramente tienen una jerarquia infra
constitucional mientras los segundos, surge la duda pues existen antecedentes de
condena a estados integrantes de la Convencion Americana de derechos

Humanos a modificar su constitucion.

Es entonces que gracias a este principio encontramos la aplicacién material
en el derecho mexicano de la norma internacional. El Poder Judicial de la
Federacion ha establecido en reiteradas ocasiones la aplicacion de este principio
por parte de las autoridades nacionales, tal y como lo establece en la tesis aislada

[ll.40.(Ill Regién) 5 K (10a.) donde se definen en tres puntos los alcances de este
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principio®®*:

1) Todos los derechos humanos que contemple la Constitucion Federal (con
fundamento en sus articulos 1o0. y 133), asi como la jurisprudencia emitida
por el Poder Judicial de la Federacion; 2) Todos los derechos humanos que
dispongan los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea
parte; 3) Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sustentados en las sentencias en las que el Estado Mexicano sea
parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada
Corte, cuando el Estado Mexicano no sea parte. De este modo, este tipo de
interpretacion por parte de los Jueces presupone realizar tres pasos: a)
Interpretacion conforme en sentido amplio. Significa que los Jueces del
pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado Mexicano, deben
interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
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 proteccidon mas amplia; b) Interpretacion conforme en sentido
estricto. Se traduce en que cuando hay varias interpretaciones
juridicamente validas, los Jueces deben, partiendo de la presuncién de
constitucionalidad de las leyes, preferir aguella que hace a la ley acorde a
los derechos humanos establecidos en la Ley Suprema y en los tratados
internacionales en los que México sea parte, para evitar incidir o vulnerar el
contenido esencial de estos derechos; y, c) Inaplicacion de la norma que

menos beneficie cuando las alternativas anteriores no son posibles.

Lo anterior no rompe con la légica del principio de division de poderes y del
federalismo, sino que fortalece el papel de los Jueces al ser el Gltimo recurso para
asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos

en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado

'8 Tesis 1l1.40.(1Il Regién) 5 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, Décima

Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Tesis Aislada Constitucional, Tomo 5, Libro 1V, Enero de
2012, P4g. 4320.
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Mexicano es parte, ademas, siendo practicos, de lo que se trata es de que las
autoridades jurisdiccionales de primera instancia, en el ambito de sus

competencias apliquen el derecho tal y como lo haria la Gltima.

3.2. Mecanismos de Defensa de los Derechos Fundamentales en Espafa.

La incorporacion de los derechos fundamentales a las constituciones tiene
como finalidad que mediante el uso del control de constitucionalidad, se pueda
garantizar el respeto a estos derechos, tal y como lo plantea Richard Bellamy*®?

aunqgue bueno, él lo hace con mas juicios de valor.

Para evitar la posibilidad de que una ley injusta las declaraciones
constitucionales de derechos aspiran a operar a la manera de una ley superior que
puede utilizarse para asegurar que las reglas son equitativas y protegen aquellos
intereses vitales sin los cuales los seres humanos carecerian por completo de su

capacidad de obrar.

Espafia y México poseen en sus sistemas juridicos diversos medios de
proteccion politica y jurisdiccional a los derechos fundamentales, siendo los mas
destacados, en el caso del pais Ibérico, el Recurso de Amparo, El control Previo
de Constitucionalidad de wun Tratado Internacional y EI recurso de
Inconstitucionalidad. Por su parte es de explorado derecho que nuestro pais tiene
los propios, y en un trabajo como el que se elabora resulta necesaria la constante
invocacién del el Juicio de Amparo y el control difuso de la constitucionalidad y
convencionalidad, sin embargo, para evitar repeticiones innecesaria, toda vez que
ya han sido analizados en capitulos anteriores al que se expone, procederemos a

enfocarnos al sistema espafiol con su comparacion al mexicano.

Los mecanismos de proteccion a los derechos fundamentales en Espafia se
encuentran fundamentados en la Constitucibn Espafiola y Ley Orgéanica del

Tribunal Constitucional Espafiol, asi como en los Tratados Internacionales que

¥2Bellamy, Richard, traduccién de Jorge Urdenoz Ganvea y Santiago Gallego, Constitucionalismo

politico, una defensa republicana de la constitucionalidad de la democracia, Madrid, Marcial Roy,

Coleccion: Filosofia y derecho, 2010, Pag. 34.
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otorgan jurisdiccion para resolver a Organismos supranacionales, por encontrarse
al alcance tanto de autoridades gubernamentales como del particular
presuntamente afectado.

La Constitucién Espafiola'® le dedica diecinueve articulos, del 10 al 29, al
reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales, entre los que se
otorgan libertades, es decir, donde la obligacibn estatal es de no hacer,
obligaciones sociales, que son donde el estado se obliga a dar determinada
prestacion y derechos democraticos, que protegen el ejercicio de la soberania

popular.'84

Para perfeccionarse la norma fundamental da pie al ejercicio de medios de
defensa de estos derechos fundamentales, siendo el idoneo el recurso de amparo,
por poderse ejercer por cualquier ciudadano y estar especificamente creado para
defender los derechos vy libertades del articulado mencionado, sin embargo, hay
que tomar en cuenta que una violacion a los derechos humanos reconocidos por
la constitucion puede darse no solo por actos de autoridades judiciales o
administrativas sino por actos legislativos también, para ello la constitucidon
espafiola tiene otros recursos jurisdiccionales que se pueden hacer valer, siendo
el Tribunal Constitucional el érgano competente para resolver estos asuntos. El
detalle interesante es que estos Ultimos no legitiman al ciudadano sino a érganos

estatales para su interposicion.*®

3.2.1. El Recurso de amparo.

Por razon de método, mas no por estar en este orden en la ley

reglamentaria, estudiaremos primeramente el juicio de amparo, toda vez que es el

183 Cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pags. 21-37.

18 N. Esta clasificacion fue tomada de la exposicion Los derechos fundamentales y sus garantias
en la constitucion a cargo de la Dra. Angela Figueruelo Burrieza, en el curso Democracia,
Derechos Fundamentales y Juez constitucional llevado a cabo del 5 al 16 de Octubre de 2015, en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, Espafia.

'8 Ctr. Biblioteca de Legislacién, Constitucién y Tribunal Constitucional, 292 Edicién, Pamplona,

Civitas/Thomson Reuters, 2013, Pag. 54.
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medio por excelencia de defensa de derechos fundamentales y sus objetivos en el

derecho espafol son muy claros.

De acuerdo con el articulo 53.1 de la Constitucion Espafiola, todas las
autoridades estan obligadas a reconocer y respetar los derechos fundamentales
reconocidos en la norma fundamental, mientras que el 53.2, nos dice que

cualquier ciudadano puede acudir al amparo para defender estos derechos.'®®
Articulo 53

1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en
todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regularse el
ejercicio de tales derechos vy libertades, que se tutelaran de acuerdo con lo

previsto en el articulo 161, 1, a).

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la Seccion primera del Capitulo segundo
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 dltimo recurso sera aplicable a la

objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

Por su parte, la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional regula en especifico las condiciones que debe tener este ciudadano

cualquiera para interponer el recurso.
Articulo cuarenta y seis.
Uno. Estan legitimados para interponer el recurso de amparo constitucional:

a) En los casos de los articulos cuarenta y dos y cuarenta y cinco, la

persona directamente afectada, el Defensor del Pueblo y el Ministerio

18 Cfr. Biblioteca de Legislacion, op. cit., Pag. 54.
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Fiscal.

b) En los casos de los articulos cuarenta y tres y cuarenta y cuatro, quienes
hayan sido parte en el proceso judicial correspondiente, el Defensor del

Pueblo y el Ministerio Fiscal.

De lo anterior, y a diferencia del juicio de amparo establecido en el sistema
juridico Mexicano, no solo se requiere ser un ciudadano Espariol para acceder a la
defensa de los derechos fundamentales, sino tener un interés juridico en el asunto
sobre el que versara el procedimiento, ser el afectado por el acto violatorio de

derechos fundamentales.

Seguidamente nos encontramos con las figuras del demandado y del
coadyuvante, fundamentadas en el articulo cuarenta y siete, de la Ley organica
relativa, mismos que se materializan en la autoridad emisora del acto impugnado y
el tercero que haya gestionado en su favor dicho acto o resolucion asi como el

Ministerio fiscal cuya funcion es defender el interés de la colectividad.
Articulo cuarenta y siete.

Uno. Podran comparecer en el proceso de amparo constitucional, con el
caracter de demandado o con el de coadyuvante, las personas favorecidas
por la decisién, acto o hecho en razén del cual se formule el recurso que

ostenten un interés legitimo en el mismo.

Dos. El Ministerio Fiscal intervendra en todos los procesos de amparo, en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés

publico tutelado por la Ley.

El articulo 1° de la constitucion mexicana, con relacion al a ley de amparo
vigente en nuestro pais, le reconoce el caracter de quejoso y le da el derecho a
acudir al amparo, segun lo establece la fraccion | su articulo 5, a cualquier persona
que aduzca ser titular de un derecho reconocido o de un interés legitimo individual

o colectivo, siempre que alegue que la norma o acto de autoridad viole sus

113



derechos fundamentales, afectando su esfera juridica, de manera directa o por

virtud de su especial situacién frente al orden.

El quejoso, teniendo tal cardcter quien aduce ser titular de un derecho
subjetivo o de un interés legitimo individual o colectivo, siempre que alegue
gue la norma, acto u omision reclamados violan los derechos previstos en el
articulo 1o de la presente Ley y con ello se produzca una afectacion real y
actual a su esfera juridica, ya sea de manera directa 0 en virtud de su

especial situacion frente al orden juridico.

El juicio de amparo podra promoverse conjuntamente por dos o mas
guejosos cuando resientan una afectacion comin en sus derechos o
intereses, aun en el supuesto de que dicha afectacion derive de actos
distintos, si éstos les causan un perjuicio analogo y provienen de las

mismas autoridades.

Es asi que en nuestro pais, el juicio de amparo puede ser promovido por
cualquier persona, mexicano o extranjero, al que directa o indirectamente le afecte
en su esfera juridica individual y colectiva un acto de autoridad o de un particular
que ejerza funciones de autoridad, otorgando entonces una proteccion mas amplia

de los derechos fundamentales que el sistema juridico espafiol.

De acuerdo con el articulo cincuenta y cinco de la ley relativa, las
sentencias de amparo podran negarlo, reconociendo la constitucionalidad de la
actuacion supuestamente violatoria de derechos fundamentales, o concederlo
donde los efectos varian segun el tipo de acto cuya inconstitucionalidad se

demando.

a) Declaracién de nulidad de la decisién, acto o resolucidn que hayan
impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos, con

determinacion, en su caso, de la extension de sus efectos.
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b) Reconocimiento del derecho o libertad publica, de conformidad con su

contenido constitucionalmente declarado.

c) Restablecimiento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad
con la adopcion de las medidas apropiadas, en su caso, para su

conservacion.

Cabe mencionar que a diferencia de México, donde el ciudadano puede
interponer juicio de amparo en contra de leyes, en Espafia no es posible
directamente, sin embargo, en el apartado dos del articulo cincuenta y cinco de la

Ley 9/1979 se establece algo muy interesante:

Dos. En el supuesto de que el recurso de amparo debiera ser estimado
porque, a juicio de la Sala o, en su caso, la Seccidn, la ley aplicada lesione
derechos fundamentales o libertades publicas, se elevara la cuestion al
Pleno con suspension del plazo para dictar sentencia, de conformidad con

lo prevenido en los articulos 35 y siguientes.

De aqui que si es posible el acceso a la inconstitucionalidad de la norma
aplicada, sin embargo, el arbitrio o la potestad de solicitar la declaratoria de
inconstitucionalidad de la misma no es del ciudadano sino de la sala del tribunal
que conocio del caso, via cuestion de inconstitucionalidad, de hecho ni siquiera se
plantea la posibilidad de que el ciudadano alegue inconstitucionalidad de la ley
ante la sala y que esta esté obligada a, previo analisis, proceder conforme al

anterior apartado, quedando a su libre determinacion.

3.2.2. El Control Previo de Constitucionalidad de un Tratado Internacional.

Marcando la pauta, Espafia posee un mecanismo de Control previo de
constitucionalidad de los tratados internacionales mismo que en términos sencillos
consiste en la impugnacién de un tratado internacional ante el Tribunal
Constitucional espafiol, siempre y cuando este aun no haya sido aprobado en
definitiva por el estado esto brinda cierta seguridad juridica al ciudadano de que su

constitucion es la norma suprema y constituye un implicito mecanismo de defensa
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de los derechos humanos en la constitucion, versa entonces el articulo setenta y

ocho-uno de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional Espafiol.

El Gobierno o cualquiera de ambas Camaras podran requerir al Tribunal
Constitucional para que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de
contradiccion entre la Constitucion y las estipulaciones de un tratado
internacional cuyo texto estuviera ya definitivamente fijado, pero al que no

se hubiere prestado aun el consentimiento del Estado.

De acuerdo con el apartado dos del articulo setenta y ocho de la Ley
Organica relativa, una vez presentada la denuncia, el tribunal constitucional
emplazara a tanto al solicitante como a los restantes 6rganos legitimados
para que se pronuncien fundadamente sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del tratado en cuestion, otorgandoles para el efecto el
término de un mes, y dandose a si un mes mas para emitir su
pronunciamiento, quedando facultado también, para requerir la opinion de
la que hablamos practicamente a quien considere pertinente, otorgandoles

el mismo plazo.

Recibido el requerimiento, el Tribunal Constitucional emplazara al solicitante
y a los restantes érganos legitimados, segun lo previsto en el apartado
anterior, a fin de que, en el término de un mes, expresen su opiniéon fundada
sobre la cuestién. Dentro del mes siguiente al transcurso de este plazo y
salvo lo dispuesto en el apartado siguiente, el Tribunal Constitucional
emitira su declaracién, que, de acuerdo con lo establecido en el articulo

noventa y cinco de la Constitucién, tendré caracter vinculante.

Tres. En cualquier momento podré el Tribunal Constitucional solicitar de los
o6rganos mencionados en el apartado anterior o de otras personas fisicas o
juridicas u otros 6rganos del Estado o de las Comunidades Autonomas,
cuantas aclaraciones, ampliaciones 0 precisiones estimen necesarias,
alargando el plazo de un mes antes citado en el mismo tiempo que hubiese

concedido para responder a sus consultas, que no podra exceder de treinta
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dias.

Salta a la vista que este medio de control solo puede ser ejercido por el
estado, a diferencia de México, donde la legitimacion activa del juicio de amparo
contra leyes le pertenece al ciudadano afectado, de donde concluimos que
mientras se da un avance en cuanto al control previo de constitucionalidad, que
sirve para evitar que una norma contraria a la carta magna llegue a tener vigencia,
deja de lado la posibilidad de que sea el pueblo directamente quien lo promueva,
ahora bien, esto seria una falla minima si al menos se tuviera un mecanismo que
pudiera ejercerse de manera posterior a la entrada en vigor del tratado
internacional, pero resulta que los recursos como el de inconstitucionalidad

tampoco pueden ser ejercidos por el ciudadano en lo individual.

3.2.3. El recurso de inconstitucionalidad

Analogo a la Accion de Inconstitucionalidad mexicana, el Recurso de
inconstitucionalidad es el medio de defensa que el estado tiene en contra de leyes
que se consideren contradigan a la constitucion en cualquiera de sus partes,
incluyendo desde luego las que reconocen derechos fundamentales, he ahi donde

este tema se vuelve relevante para nuestro trabajo.

La ley organica 2/1979 legitima para interponer este recurso a las siguientes

autoridades:

Uno. Estdn legitimados para el ejercicio del recurso de

inconstitucionalidad...

a) El Presidente del Gobierno.
b) El Defensor del Pueblo.

c¢) Cincuenta Diputados.

d) Cincuenta Senadores.

Dos. Para el ejercicio del recurso de inconstitucionalidad contra las Leyes,
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disposiciones o actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su
propio ambito de autonomia, estdn también legitimados los Organos
colegiados ejecutivos y las Asambleas de las Comunidades Auténomas,

previo acuerdo adoptado al efecto.

Los anteriores tienen en comun ser organismos de caracter minoritarios,
pues se supone que la ley en cuestion fue aprobada por la mayoria en los
respectivos organos. Las sentencias podran reconocer la constitucionalidad de la

ley o bien declarar la inconstitucionalidad.

3.2.4. La cuestion de inconstitucionalidad.

De acuerdo con el articulo treinta y cinco, apartado uno, de la Ley organica
9/1979, este medio de proteccién consiste en la facultad que tiene un juez
ordinario para consultar al tribunal constitucional sobre la constitucionalidad de
una ley, es decir, es otro medio para dejar sin efectos una ley que violente

derechos fundamentales, pero esta vez siendo el poder judicial el iniciante.
Articulo treinta y cinco.

Uno. Cuando un Juez o Tribunal, de oficio o a instancia de parte, considere
gue una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez
dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la cuestion

al Tribunal Constitucional con sujecion a lo dispuesto en esta Ley.

La cuestion de inconstitucionalidad solo puede ser planteada durante el
periodo previo a dictar sentencia, una vez admitida la denuncia, se dara
vista al Ministerio Fiscal, y elevara la cuestion al Tribunal Constitucional,
suspendiéndose el procedimiento judicial hasta que el dicho tribunal se
pronuncie declarando inconstitucional la norma planteada o reconociendo

su constitucionalidad con efectos generales.
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3.2.5. La defensa internacional de los derechos fundamentales.

Desde la entrada de la corriente neoconstitucionalista’®” del derecho, desde
mediados del siglo XX, se le ha venido dando importancia progresiva al respeto de
los derechos fundamentales por encima incluso de las legislaciones locales, sin
embargo para materializar esto ha sido necesaria la formalizacion , dando pie al
surgimiento de conferencias convencionales y extra-convencionales'®, es decir la
denominada tercera etapa de derechos fundamentales, la internacionalizacion de

los mismos dejando a tras a la vieja escuela garantista.'®®

Vale la pena recordar que para el neoconstitucionalismo el Estado en su
conjunto tiene una funcion instrumental, pues debe estar al servicio y satisfaccién
de los derechos fundamentales. En este contexto, el Estado no se justifica a si
mismo. La racionalidad autosuficiente de una burocracia que se enriquece en el
ejercicio del poder publico y cuya uUnica finalidad es eternizarse en su tarea de
usufructuar el aparato gubernamental es desechada por los teodricos

neoconstitucionalistas.

Destaca el contenido del articulo 10.2 constitucional espafiol, donde se
establece la interpretacion conforme para efectos de los derechos fundamentales,
es decir, no solo seran respetados los reconocidos por la carta magna sino los que
se encuentren en tratados internacionales suscritos por Espafia conforme al mayor

beneficio del titular.
Articulo 10...

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que

la Constitucibn reconoce se interpretaran de conformidad con la

187 Cfr. Carbonell, Miguel, Prologo, en Avila Santamarina, Ramiro (Editor), Neoconstitucionalismo y

Sociedad, Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, P&g. 9.
188 Cfr. Queralt Jiménez, Argelia, El Tribunal de Estrasburgo: Una Jurisdiccion Internacional para la
proteccidn de los Derechos Fundamentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, P4g. 41y ss.

189 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003,

Pag. 105.
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Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia'®.

Con esto se deja del lado esa vieja concepcion a la que hace referencia
Luis Maria Cazorla Prieto, cuando habla de la primera fase de desarrollo de los
derechos fundamentales, la de libertades individuales, de que estos inician con la
constitucién y acaban con ella misma, para llegar a la que seria la tercera, la

internacionalizacion de los Derechos Fundamentales®®!.

La antitesis de lo anterior la encontramos en la opinion de Robert Alexy,
quien argumenta que debe existir un equilibrio entre la ponderacién del tribunal
constitucional y la soberania del estado, lo que no es otra cosa que los Derechos
constitucionales contra los bienes constitucionales, asociados por el autor con la

legitimidad del Tribunal resolutor para hacer esta ponderacion.

La irracionalidad de la ponderacién es un problema filoséfico juridico, sin
embargo, segun los criticos este problema proyectas sus efectos sobre un
segundo problema de derecho constitucional. Se trata de la pretendida
carencia del Tribunal Constitucional para ponderar. Si la ponderacién es
irracional, se argumenta, entonces el Alto Tribunal no tiene legitimidad
constitucional para ponderar. Si, a pesar de ello, el tribunal adopta
decisiones mediante la ponderacion, interviene entonces ilegitimamente en

las competencias que la constitucién confiere a otros poderes del estado.'

Dicho lo anterior, surge la pregunta ¢Como garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales sin invadir la

soberania de cada estado? La primera respuesta nos lleva al control nacional, sin

19 Biplioteca de Legislacion, op. cit., Pag. 21.

191 Cfr. cazorla Prieto, Luis Maria, et. al., Temas de derecho constitucional, Madrid, Aranzandi,
2000, Pag. 337.

192 Alexy, Robert, Traduccion de Carlos Bernal Pulido, Teoria de los Derechos fundamentales, 22

Edicion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Coleccién: El derecho y la Justicia, 2007,
Pag. XLI.
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embargo como ya se ha precisado este tipo de proteccion es muy metodica, y se
trata de comparar las normas o los actos con el contenido de la constitucién y
dandole una mayor jerarquia, por ello es necesario darle facultades

jurisdiccionales a una autoridad supranacional*®®

solo para los casos en que el
estado no cumpla con la aplicacidon del derecho internacional, ademas de estar en
manos solo de autoridades estatales sin conceder legitimacion activa al ciudadano
titular del derecho, lo que nos lleva a la busqueda de medios de jurisdiccién
internacional como lo es el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en una

aplicacion de control de convencionalidad.

...los jueces nacionales tienen la obligacion de anteponer los tratados
internacionales de proteccion a los derechos humanos suscritos por el
estado donde laboral frente a aquellas normas internas que violan a los
primeros; y ello por un lado en razén al pacto sunt servanda, que impacta,
aun, a la actividad jurisdiccional nacional, por otro lado, al imperio
convencional de aquellos documentos internacionales protectores de
derechos humanos que, por su alcance e importancia tienen aplicacion

preferente frente a las normas legales internas.*®*

3.3. Sobre la jerarquia de los tratados y la posibilidad de confrontacién de las
Constituciones espafiola y mexicana con un tratado internacional en materia de

derechos humanos en los que el estado forme parte.

En virtud de lo anteriormente estudiado, para Espafia pareceria
inconcebible la posibilidad de que aun existiendo el Control Previo de
Constitucionalidad del tratado internacional, se incorporara al sistema juridico
espafiol un tratado que contradijera el dicho de la constitucién, sin embargo, en
paises como México, aun teniendo medios de control similares como la accién de

inconstitucionalidad, este fenbmeno ya se ha dado, y gracias a que este pais si

198 Cfr. Cassese, Antonio, Los Derechos Humanos en el Mundo contemporaneo, Barcelona, Ariel,

1991, P4gs. 29-30.
1% Benavente Chorres, Hesbert, La investigacion judicial y el control de convencionalidad en el

proceso penal, Concepto y modalidades, Espafia, Bosch, 2012, P4g. 260.
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tiene en el juicio de amparo un medio de control de convencionalidad ejercible por
el particular, ya esta en camino a la corte interamericana de derechos humanos,
recurso que Espafia no tendria a su alcance pues los medios de control de la
constitucionalidad y/o convencionalidad estan solo al alcance de o6rganos del
estado y no del ciudadano. A lo que queremos llegar es que si bien es atil no es

tan conveniente dejar en manos del estado su autocontrol.

No obstante lo anterior y tal y como mas adelante se detalla, Espafia confia
en sus sistema de control previo de constitucionalidad, y en nuestra opinion, a

México si le hace falta un mecanismo similar.

La constitucién puede ser analizada desde dos perspectivas, como norma
politica y como norma juridica, la primera habla de una unidad que representa la
voluntad del pueblo y la segunda como una norma susceptible de error tanto en el

fondo como en la forma

3.3.1 La Constitucidon como norma Politica.

En la constitucion de un pais se ven reflejadas las ideas y voluntad de
pueblo que le dio vida, es decir, toda la ideologia y esencia de limitacién al poder,
en palabras de Rafael Ruiz Mantea, implica la organizacion de los poderes del

estado acorde con determinados principios y esencia.

Que una sociedad tenga constitucion, que un estado sea constitucional,
significa ante todo que la organizacién de los poderes responda a un
determinado fin, el aseguramiento y garantia de la libertad de los
ciudadanos. Luchar por la libertad es, asi, luchar por la constituciéon, y
constitucionalismo y liberalismo aparecen como términos equivalentes,
porque en ese significado la palabra constitucion designa algo mas que una
norma juridica, la propia organizacion del estado que obedece a
determinados principios, esto es que responde a una determinada

‘esencia*®®

1% Ruiz Mantea, Rafael, et. al., op cit., Pag. 12.
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Visto desde esta perspectiva, la supremacia constitucional seria casi
absoluta, y decimos “casi” en virtud de que tiene una arista que a continuacion se
expone, cuando existiese una norma constitucional que atentara contra su propio
principio, podria desencadenarse lo que Ignacio Burgoa Orihuela denominada
Fraude constitucional, y en este caso aun cuando fuese norma politica, seria

necesaria su control y modificacién, asi sea por medios jurisdiccionales o politicos.

...solo el pueblo puede modificar tales principios o darse una nueva
constitucion. Ni el congreso constituyente, cuya tarea concluye con la
elaboracién constitucional, ni, por mayoria de razén, los Organos
constituidos, es decir, los que se hayan creado en la constitucion, tienen

semejantes atribuciones.*?

Ahora bien, todos los razonamientos anteriores pretenden convencer al
estudioso de que la incorporacion directa de los tratados internacionales, afectan
la soberania del estado, bueno, en el caso especifico de los tratados en materia
de derechos fundamentales, cabe traer a colacion lo manifestado por Ignacio
Francisco Herrerias Cuevas, quien opina que tal incorporacion no interrumpe la

soberania estatal sino que la complementa:

...el reconocimiento de los derechos humanos que hoy son establecidos en
ordenamientos considerados inferiores — los tratados internacionales-, al
incorporarse directamente a la constitucién, no la priva de su supremacia,
pues dichos tratados, no derogan o enmiendan el contenido constitucional
sino que lo complementan... las normas constitucionales no deben
interpretarse en el sentido de contradecirse sino de armonizarse, luego la

supremacia constitucional queda vigente.’

3.3.2 La Constitucién como norma Juridica.

La segunda perspectiva parte de la idea de concebir a la constitucién en un

1% Burgoa Orihuela, Ignacio, La Reformabilidad..., cit., Pag. 14.

7 Herrerias Cuevas, Ignacio Francisco, Control de Convencionalidad y efectos de las sentencias,

México, Ubijus, 2011, Pag. 62.
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sentido mas material y objetivo, es decir con una norma juridica, la ley de leyes,
pero una ley al fin. Cuando hablamos de la constitucion como norma politica, nos
es dificil hablar de una jerarquia igual o inferior a un tratado internacional, sin
embargo si la vemos como norma juridica, las cosas cambian, se puede colocar a
la par o por encima de ella otra figura, como podria ser los derechos
fundamentales, no como normas sino como derecho natural, intrinseco del ser
humano. Ahora bien, la doctrina es practicamente unanime al igual que el Tribunal
Constitucional al considerar que si bien la Constitucidon Espafiola puede ser vista
como norma juridica no es cualquier norma juridica sino la norma fundamental, es
decir donde se encuentran vertidos los principios fundamentales del pueblo
espafiol.

La constitucidon es una norma, pero una norma cualitativamente distinta de
las demas, por cuanto incorpora el sistema de valores esenciales que ha de
constituir el orden de convivencia politica y de informar todo el
ordenamiento juridico. La constitucion es asi la norma fundamental y

fundamentadora de todo el orden juridico.**®

En este orden de ideas nos encontramos con el primer candado a la
confrontacion de un tratado internacional contra la constitucion, y lo es que aun y
cuando se vea como norma, no es posible desprender la constitucion de su
caracter politico, y supremacia consagrada en propio texto constitucional reiterada

en multiples ocasiones por el tribunal constitucional en sus sentencias.

No conviene olvidar nunca, que la constitucion, lejos de ser un mero
catalogo de principios de no inmediata vinculacion y de no inmediato
cumplimiento hasta que no sean objeto de desarrollo por via legal, es una
norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento... por ello es

indudable que sus preceptos son alegables ante los tribunales.**

Ahora bien, es conveniente traer a colacion el hecho de que el fundamento

1% Calvo Vidal, Félix M., op. cit., Pag. 56.

199 fdem.

124



que utiliza el Tribunal Constitucional para decir que la constitucion es la norma
suprema es el articulo 9.1 de la misma que sefiala que los ciudadanos y los
poderes publicos estan sujetos a la carta magna, sin embargo no establece
limitantes al caso de que un tratado internacional traiga una mayor proteccion de
derechos al gobernado que la propia constitucion y en su caso contradiciendo su

texto.

...la constitucion es precisamente eso, nuestra norma suprema, y no una
declaracion programatica o principal, es algo que se afirma de modo
inequivoco y general en su articulo 9.1 donde dice que “Los ciudadanos y
los poderes publicos estan sujetos a la constitucion” sujecién o
vinculatoriedad que se predica en presente de indicativo, esto es, de su
publicacién en el B.O.E. decisiones reiteradas de este tribunal en cuanto
interprete supremo de la constitucion (articulo 1.° de la L.O.T.C.) que han

declarado ese indudable valor a la constituciéon como norma.?*

La superioridad jerarquica de la constitucion sobre las leyes secundarias y
los poderes constituidos no estd en duda, la duda es contra los tratados
internacionales traigan un mayor beneficio en la proteccibn de un derecho

fundamental contraviniendo el texto constitucional.

Carlos Ollero, al analizar el proyecto de Constitucion Espafiola de 1978
sostiene que los tratados internacionales validamente celebrados por el reino
espafiol debian prevalecer sobre las leyes secundarias mas no sobre la

constitucion:

Debe quedar claro que las normas de los tratados internacionales
incorporadas al ordenamiento espafiol deben prevalecer sobre cualquier
disposicion de éste, con rango inferior a la constitucién, debiendo
interpretarse las disposiciones internas a la luz de las internacionales. La
formula podria ser la que en nuestra enmienda proponemos: << Los

tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados

2% |bidem, P4g. 56-57.
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oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno,
prevaleceran sobre cualquier disposicion con rango inferior a la constitucion

y serviran, en caso de duda, de pauta interpretativa.?*

Analizando la opinion anterior rescatamos dos cosas, primero que el autor
se limita a hacer un concurso normativo, es decir, a enfrentar, en este caso las
normas secundarias con los tratados internacionales, independientemente de su
contenido y resolviendo que los que han de prevalecer son los tratados
internacionales y segundo, que cuando la confrontacién se dé entre los tratados y
al constitucion debera prevalecer esta Ultima también sin tomar en cuenta el
contenido de la norma, ahora bien, ¢cémo se encuentra redactado el articulo 96.1

constitucional espafiol actualmente?

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno. Sus
disposiciones soélo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del

Derecho internacional.

Asi las cosas, la constitucion no les da jerarquia a uno o al otro, sumado
esto a que no hay una diferencia sustancial que denote rigidez entre, el
procedimiento de reforma constitucional y el de incorporacion de los tratados
internacionales al sistema juridico interno espafiol, sumado a la opinién doctrinal,
encontramos que los tratados internacionales tienen una jerarquia superior a las
leyes secundarias sin embargo se encuentran por debajo de la Constitucion
Espafiola, en lo personal consideramos que el solo comparar una norma contra
otra, tomando en cuenta el érgano del que viene y no su contenido, se presta a
caer en una corriente positivista que si bien tuvo su auge hoy se encuentra

superada por la neoconstitucionalista que antepone a los derechos fundamentales

%L Ollero, Carlos, Derecho y teorfa politica en el proceso constituyente espafiol, Madrid, Centro de

Estudios constitucionales, 1986, Pag. 95.
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por encima de cualquier normatividad formal®®?, para efectos de aplicar el derecho,
debe tomarse en cuenta no tanto la fuente de la norma, es decir si proviene de
una ley secundaria, constitucion o tratado, sino el contenido de la misma,
aplicandose la que mayores beneficios traiga al gobernado sin que ello implique
afectar la soberania estatal, lo que estamos proponiendo no es otra cosa que la
denominada Interpretacion Conforme del sistema americano, algo similar a la
solucién propuesta por Xavier Fernandez Pons®® cuando se trata de conflictos

entre dos o0 mas tratados internacionales.

3.3.3. La resistencia espafola a la hipotesis de confrontacion de un tratado

internacional de derechos humanos contra su Constitucion.

De acuerdo con la doctrina, no se concibe la idea de que Espafa ratifique e
inicie la vigencia, como académicos se puede estudiar esta posibilidad, pues los
errores en la humanidad siempre han estado a la orden del dia. Ahora bien, cabe
recordar que salvo el amparo, los medios de control constitucional no se
encuentran al alcance del ciudadano comun y el Tribunal Constitucional espafiol
en su sentencia 84/1989 fue muy claro con respecto al amparo, declarandolo

improcedente contra el contenido de un tratado internacional.

Ciertamente este Tribunal ha reafirmado en reiteradas ocasiones la validez
de los textos internacionales ratificados por Espafia para configurar el
sentido y alcance de los derechos fundamentales, de conformidad con lo
establecido en el art. 10.2 C.E.; sefalando, concretamente de los
Convenios de la OIT, su caracter de «textos invocables» al respecto
(SSTC38/1981, de 23 de noviembre, y 23/1983, de 25 de marzo). Cuestion
distinta es, no obstante, que un precepto de dicho Convenio pueda
fundamentar, por si solo, la demanda de amparo, al margen y haciendo

abstraccion de la contemplacion constitucional del derecho fundamental

292 Cfr. Prieto Sanchis, Luis, op. cit., Pag. 217 y ss.

293 Cfr. Fernandez Pons, Javier, La OMC y el derecho internacional, un estudio sobre el sistema de
solucién de diferencias de la OMC y las normas secundarias del derecho internacional general,

Madrid, Derecho, Economia y Globalizacion, Coleccion: Marcial Pons, 2006, Pags. 441-442.

127



(art. 28.1 C.E.), porque una cosa es que la norma de dicho Convenio
internacional haya de presidir la interpretacion del art. 28.1 C.E. y otra muy
distinta es erigir dicha norma internacional en norma fundamental que
pudiera sustanciar exclusivamente una pretension de amparo, afirmacion
esta Ultima que conllevaria la vulneracion del art. 53.2 de la C.E., pues fuera
de nuestra Constitucion no ha de admitirse la existencia de norma

fundamental alguna.?®*

No obstante lo anterior, Espafia esta suscrita al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, mismo que constituye y da competencia al Tribunal Europeo
de derechos humanos, para conocer de demandas individuales de personas
fisicas supongan violacion a derechos fundamentales reconocidos por el propio

tratado.

Art. 34. Demandas individuales. El Tribunal podra conocer de una demanda
presentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o
grupo de particulares, que se considere victima de una violacion, por una de
las Altas Partes Contratantes, de los derechos reconocidos en el convenio o
en sus protocolos. Las Altas partes contratantes se comprometen a no

poner traba alguna en el ejercicio de este derecho.?®

6 establece la

El articulo 57, apartado 1, del Convenio en mencién?®
posibilidad de formular reservas particulares cuando un estado mantenga en vigor
una ley que lo contradiga, en este caso, el pais en cuestion no aplicara la
disposicion sobre la cual se esta reservando, esto constituye un punto a favor de
la supremacia de la constitucion general sobre el tratado internacional respecto a
la libertad de contratar, sin embargo, la figura debe entenderse como que no se

esta aceptando el compromiso, es decir, el pais reservado no esta suscribiendo el

%4 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 84/1989, de 10 de Mayo de 1989, http:/hj.tribunal
constitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1290#complete_resolucion&completa.

2% Garberi Llobregal, J. y Morenilla Allard, P., Convenio Europeo de Derechos Humanos y
Jurisprudencia del Tribunal Europeo relativa a Espafia, Barcelona, Bosch, 1999, Pag. 20.

2% Ipidem, Pag. 24.
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tratado internacional en articulos determinados por lo que estas disposiciones no
forman parte de su derecho interno, ahora bien, de la interpretacion inversa de
este articulo podemos inferir que surge la obligacion de las Altas Partes de revisar
su sistema juridico interno previamente a la firma, de lo contrario se entendera
suscrito el convenio aun por encima de su constitucion, sin que esto implique que
el tratado internacional se vuelva norma fundamental, sino que existiendo el
compromiso de modificar su legislacion incluyendo la constitucion general, el pais
en cuestion no lo hizo por lo que en un momento determinado seria procedente la
condena por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos para efectos de
que se busquen los medios para restablecer el derecho fundamental violado,

traduciéndose en la modificacion de la constitucion.?®’

Art. 57. Reservas. 1. Todo estado podra formular, en el momento de la
forma del presente convenio o del depdsito de su instrumento de
ratificacion, una reserva, a proposito de una disposicion particular del
convenio en la medida en que una ley en vigor de su territorio esté en
desacuerdo con esta disposicion. Este articulo no autoriza las reservas de

caracter general.

Lo anterior destapa una paradoja entre el control previo de
constitucionalidad de los tratados internacionales y la vigencia material del tratado
internacional validamente celebrado, es decir por un lado, para que un tratado
internacional se encuentre validamente celebrado es necesario que pase por el
proceso formal de incorporacion del que hablamos al principio del presente
capitulo, incluyendo el control previo de constitucionalidad, de donde se
desprende que de detectarse una contradiccion entre el convenio y la Constitucion
Espafiola, el Reino Espafiol debera reservarse, sin embargo, si esta contradiccion
existe pero no es detectada, entonces el convenio entrara en vigor, pues
recordemos que el control previo de constitucionalidad es de promocion optativa,
por lo tanto, al haber atravesado por el procedimiento de incorporacion de un

tratado internacional al derecho interno, formard parte del derecho espafiol,

207 Cfr. Queralt Jimenez, Argelia, op. cit., Pag. 36.
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incluyendo el compromiso de volver congruente la legislacion interna espafiola,

incluyendo la constitucion.

El propio Felipe Gomez Isa hace un sefialamiento muy claro tanto a los
problemas que generaria la incorporacion de un tratado contradictorio al texto
fundamental, asi como el hecho de que no existe un control indirecto de la
constitucionalidad de los tratados internacionales una vez que estan incorporados

al derecho interno.

En coherencia con esta prevision sobre prevalencia se hace mencion en la
ley a las posibilidades de control previo de constitucionalidad de un tratado
(art. 19) y de declaracion de inconstitucionalidad por parte de TC (art 32) en
los términos regulados en su ley organica. Strictu Sensu podrian
considerarse disposiciones innecesarias, pero, insisto, resulta didactica y
clarificadora su inclusién, sin que ello Iégicamente altere de modo alguno,
los problemas de toda indole (conceptual y practica) que conllevaria
cualquier declaracién de inconstitucionalidad de un tratado, vélidamente
celebrado en relacion con el articulo 46 de la Convencion de Viena
(<<violacibn manifiesta>> que <<afecte una norma de importancia
fundamental en su derecho interno>>). La LTOAI por el contrario, no hace
mencion alguna a la posibilidad de un control indirecto de un tratado
internacional a través de un recurso de amparo, probablemente por
coherencia con la LOTC y con el caracter no organico de la ley, si bien

parece obvio que tal posibilidad pervive en la practica.?®®

3.3.4. Las restricciones constitucionales ante la posible confrontacion de un

tratado internacional de derechos humanos contra la Constitucion Mexicana.

La ausencia de mecanismos jurisdiccionales previos de control de la

constitucionalidad vuelven a Meéxico vulnerable a que se de este tipo de

2% Gomez Isa, Felipe, “Ley de tratados y otros acuerdos internacionales: una nueva regulacién

para diciplinar una practica internacional dificil de ignorar’, Revista Espafiola de Derecho

Internacional, Madrid, Volumen 67/l enero-junio de 2015, Pag. 36.
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confrontaciones, el hecho de que solo sea necesaria la aprobacion de una parte
del Congreso de la Unién (cAmara de senadores) para que el tratado se vuelva
aplicable al sistema juridico mexicano vuelve riesgosa la equiparacion jerarquica a
constitucion, por lo que para que se pueda lograr es necesaria una reforma en
materia de incorporacion de tratados intebrnacionales al sistema juridico

mexicano.

No obstante, el anterior razonamiento es en razén de evitar un abuso en las
atribuciones de las autoridades ejecutivo y senado, sin embargo, lo interesante
viene cuando analizamos la posibilidad de aplicar un tratado internacional en
materia de derechos humanos que traiga mayores beneficios al gobernado que la
propia constitucion. En una primera lectura sonaria factible y hasta progresista, sin
embargo, nuestro articulo 1° constitucional en su primer parrafo contiene la base

de lo que se denomina “restricciones constitucionales”.

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
Constitucion establece.

Si bien en un principio la reforma a este articulo resulta ampliamente
benévola para los intereses del gobernado, astutamente se dejé a salvo el
contenido del texto constitucional previo, en cuanto a la restriccion y suspension

de las garantias individuales, hoy derechos humanos.

En este tenor, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién emiti6 una
jurisprudencia jurisprudencial de importancia y trascendencia que conviene
analizar, derivada de la contradiccion de tesis 236/2011, establece tajantemente
que si bien los derechos humanos contenidos en la constitucion y en los tratados
internacionales constituyen el parametro de control de regularidad constitucional,

cuando en la constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se
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debe estar a lo que establece el texto constitucional, es decir, los tratados
internacionales, incluso aquellos que versen sobre derechos fundamentales tienen

un cardacter infraconstitucional.

...el principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucion 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 ampliaciéon 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
pardmetro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden

juridico mexicano.?%

De acuerdo con la anterior, con la reforma de 2011 en materia de derechos
humanos solo aumenta el catdlogo de dichos derechos asi como el campo
normativo para su aplicacion sin que ello impligue que tengan una jerarquia
superior a la constitucion, lo cual implica que al menos en el ambito interno se
seguiran aplicando figuras como el arraigo y la prision preventiva oficiosa que tal y
como se ha venido exponiendo a lo largo del presente trabajo, son contrarias a
derechos fundamentales reconocidos no solo en tratados internacionales sino en

la propia constitucion.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis:

299 Tesis: P./J.20/2014 (102.), Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, Décima Epoca,

Pleno, Jurisprudencia Constitucional, Libro V, Abril de 2014, Tomo |, Pag. 202.
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2a./J. 119/2014 (10a.), bajo el rubro se apoyo para este criterio, en los articulos 30
y 32 de la Convencibn Americana de derechos humanos, mismos que a

continuacion se transcriben.
Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y
ejercicio de los derechos vy libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés

general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.
Articulo 32. Correlacién entre Deberes y Derechos

1. Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad y la
humanidad.

2. Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien

comun, en una sociedad democratica

De acuerdo con la tesis jurisprudencial invocada en el péarrafo anterior, los
Estados Parte de la Convencidon Interamericana Sobre Derechos Humanos
dispusieron una reserva que no se encuentra en el texto principal de la convencién

ni en las reservas propiamente dichas y establecidas en la misma?':

...las restricciones convencionalmente permitidas, son aquellas que por
razones de interés general se dictaren en las leyes domésticas, con el
propdsito para el cual han sido establecidas, ademas de resultar ineludibles
por razones de seguridad y por las justas exigencias del bien comun, en

una sociedad democratica.

Con el debido respeto que la Corte merece, este razonamiento es de lo mas

absurdo y evidencia la intencion de proteger el sistema, lo que es comprensible,

19 Cfr. Tesis: 2a./J. 119/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, y su gaceta, Décima

Epoca, 22 Sala, Jurisprudencia Constitucional, Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo Il, Pag. 1299.
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sin embargo, en nuestra opinidén en vez de emitir criterios de interpretacion como
este, deberian revisarse los tratados para impedir la aplicacion desmedida de la

convencion cuando se considere que exista.

Paradogjicamente existen al menos dos sentencias paradigmaticas dictadas
por la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion en
el que se ejerce un control de convencionalidad, confrontando textos
constitucionales con la Convencion Americana de Derechos Humanos, resultando

avante esta Ultima.

Se trata de las sentencias de fechas seis de julio de dos mil siete y trece de
mayo de dos mil diez, mediante la cual dicha sala resolvi6 los Juicio para la
Proteccién de Derechos Politico-Electorales de los ciudadanos Jorge Hank Rhon
dentro del expediente SUP-JDC-695/2007, y Martin Orozco Sandoval dentro del
expediente SUP-JDC-98/2010, en contra de resoluciones emitidas por el Tribunal
de Justicia Electoral del Poder Judicial del Estado de Baja California y del Consejo
General del Instituto Estatal Electoral del Estado de Aguascalientes, mediante las
cual se negd a los actores el registro como candidatos a gobernadores de sus
entidades federativas. Sin embargo, al tratarse de una constitucion local, se dice

que mas que de convencionalidad el control ejercido fue de legalidad.?**

Para concluir existen autores como José Luis Caballero Ochoa que juzgan
conveniente sustituir el principio de no contradiccidn constitucional por un criterio
de interpretacion armonico y combinado con la implementacion de un control
previo de constitucionalidad que lleve a confirmar, renunciar, reservar la
incorporacion mexicana al tratado en andlisis, o en su caso, modificar el texto
constitucional, esto constituiria una solucion a la probleméatica desde el derecho

interno, tal y como existe precisamente en Espafa.

Lo que se requiere en realidad es establecer controles en una
reglamentacion puntual para evitar la inconstitucionalidad, por ejemplo

mediante el control previo de la constitucionalidad de los tratados en cede

2L Cfr. Herrerfas Cuevas, Ignacio Francisco, op. cit., Pags. 29-31.
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de la SCJN, ante cuya resolucion, que tendria un caracter vinculante,
podrian considerarse tres alternativas: renunciar a la conclusion del tratado,
oponer las reservas que fueran conducentes, o bien, modificar el texto

constitucional.?*?

En cuanto al derecho internacional se refiere, Sergio Garcia Ramirez en su
momento asemejo el trabajo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
de un Tribunal constitucional, sin embargo, mientras este ultimo vigila la
concordancia de actos de autoridades estatales con la constitucion
correspondiente, la Corte Interamericana vigilaria la actuacion de los Estados

Parte con la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. estos
examinan los actos impugnados — disposiciones de caracter general — a la
luz de las normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales.
La Corte Interamericana por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacidon con normas principios y valores de los tratados en
los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los
tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la

“convencionalidad” de esos actos.?*®

Es asi como se considera que si bien las autoridades jurisdiccionales no
reconocen derecho humano por encima de las limitantes que establezca la
constitucidbn mexicana, la puerta no se encuentra cerrada pues nuestro pais se
encuentra, en ejercicio de su soberania comprometido con la jurisdiccion

internacional.

?2 Caballero Ochoa, José Luis, op. cit., Pag. 111.

213 yioto concurrente Razonado de Sergio Garcia Ramirez en el caso Tibi vs Ecuador, resuelto el 7

de Septiembre de 2004, parrafo 3.
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CAPITULO CUARTO. EXAMEN DE CONVENCIONALIDAD SOBRE LA
CONSTITUCION.

4.1. Principios de Soberania y Supremacia Constitucional contra la Jurisdicciéon

Internacional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Es evidente al estudiar la figura del control de convencionalidad aplicado a
una norma constitucional analizar, tanto la jerarquia de los tratados internacionales
en relacion a nuestra constitucion a la luz de la reforma de 2011 en materia de
derechos humanos®**, como la evidente e inminente confrontacién entre figuras
arraigadas como la supremacia constitucional y la soberania del estado contra la
jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en nuestra Corte,
mientras existe algun ministro que equiparan metaféricamente al control de
convencionalidad con traicion a la patria, otros como Cossio Diaz piensan que el
principio pro persona debe prevalecer aun sobre la norma constitucional®®. En
otras palabras (Carbonell, 2004): “la constitucion ya no es el centro que hace que
el resto de las normas pasen por tu tamiz para ser validas, sino que se ha
convertido simplemente en el marco de referencia dentro del cual pueden tener
expresion las diversas opciones politicas y/o técnicas que tomen los legisladores u

otros agentes dotados del poder de creacién normativa”.?*°

Robert Alexy, cuando estudiaba la jerarquia normativa de los derechos
fundamentales en Alemania, quiza no se imaginé que uno de sus postulados, el
maximo rango lex superior derogat legi inferiori (La ley superior deroga a la
inferior), que se referia a que los derechos fundamentales, al estar reconocidos en
la constitucibn no podrian ser superados por ley alguna, por principio de
supremacia constitucional; se contrapondria con otro, el del maximo rango de los

derechos fundamentales que en un sentido amplio significa que

214 yéase Carbonell, Miguel, Teoria de los Derechos..., cit., pag. 139.

15 yéase Chacon Triana, Nathalia et al., Eficacia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Bogota DC., Universidad Catélica de Colombia, 2015, pag. 122.
#1% Carbonell, Miguel, La Constitucién Pendiente. Agenda Minima de Reformas Constitucionales,

2000, Serie Estudios Juridicos, México, Universidad Nacional Auténoma de México, pag. 1.
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independientemente de su fuente, estos deben regularse con rango maximo.*’

De acuerdo con la Contradiccion de tesis 293/2011 dictada por la Suprema
Corte de Justicia de la nacion, asi como en el voto concurrente el Ministro Zaldivar
Lelo de Larrea, los tratados Internacionales en materia de derechos Humanos son
constitucion, sin embargo de esta trascendental sentencia surge la tesis
jurisprudencial P./J. 20/2014 (10a.) que textualmente dice “...CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE
AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.”, vaya, el supremo interprete de nuestra constitucion hace
una interpretacion conjunta y homogénea de los tratados internacionales en

materia de derechos humanos y el contenido de la Carta Magna.

...El primer parrafo del articulo 10. 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 péarrafo del citado articulo 10., cuando en la Constitucion
haya una restriccion 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 Constitucion 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

27 véase Alexy, Robert, “Los derechos fundamentales en el estado constitucional democrético”, en

Carbonell, Miguel (Editor), Neoconstitucionalismo, 32 edicion, México, Trotta, 2006, pags. 32 y 33.
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transformacion se explica por la ampliacion del catdlogo 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.?'?

Hasta aqui hablamos de una interpretacion del articulo 1° Constitucional,
que a juicio de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6on®*®, le da mas fuerza a
una restriccion constitucional que al derecho humano protegido por el instrumento
internacional, sin embargo, si bien es cierto, la Suprema Corte de Justicia es en
nuestro pais el maximo intérprete de la constitucion, no lo es de la Convencion
americana de Derechos Humanos, por lo que quedaria abierta la posibilidad de
que los miembros de esta Ultima tengan una opinién contraria, emitiendo
jurisprudencia que condene al estado mexicano a modificar disposiciones
constitucionales para adecuar el contenido de su maximo ordenamiento interno al
de la Convencion aludida. Para cuidarse de esto, la Suprema corte de Justicia
mexicana ha emitido otro criterio jurisprudencial, mismo que fue publicado el 25 de
septiembre de 2015, en la que tacitamente propone desconocer el contenido de
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando su

cumplimiento implique atentar contra una restriccion constitucional.

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. DIRECTRICES PARA ESTABLECER Y CONCRETAR LAS
OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR EL PODER JUDICIAL DE LA
FEDERACION TRATANDOSE DE RESTRICCIONES
CONSTITUCIONALES. La jurisdiccion de la Corte Interamericana de

18 Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,

Libro 5, Abril de 2014, Tomo |, Pag. 202.
219 véase Astudillo Cesar, El Bloque y el Parametro de Constitucionalidad en México, México,

Universidad Nacional Autbnoma de México, 2014, pag. 129.
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Derechos Humanos es aceptada por el Estado Mexicano y, en esa medida,
en tanto se esté frente al incumplimiento de obligaciones expresamente
contraidas por éste, no corresponde a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacidén analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por
aquel organismo internacional es correcta 0 no, lo que debe entenderse en
forma unimoda y dogmaética, ya que la competencia del Maximo Tribunal
Constitucional del pais, como garante de la supremacia constitucional,
descansa ontologica e inmanentemente en su actuacion, de acuerdo con el
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Por tanto, para establecer y concretar las obligaciones que debe cumplir el
Poder Judicial de la Federacion en atencibn a las sentencias
internacionales, se estima necesario analizar siempre: (I) los débitos que
expresamente se desprenden de tales fallos para el Poder Judicial de la
Federacién, como parte del Estado Mexicano; vy, (Il) la correspondencia que
debe existir entre los derechos humanos que estimé vulnerados la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con los reconocidos por la
Constitucion General de la Republica o los tratados internacionales
celebrados por el Estado Mexicano y que, por tanto, se comprometié a
respetar. En el entendido de que si alguno de los deberes del fallo implica
desconocer una restriccion constitucional, ésta debera prevalecer, en
términos de la jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.) (*). (Tesis P. XVI/2015
(10a.)). ?*°

La tesis anterior tiene un par de caracteristicas que vale la pena traer a

colacion: fue emitida con la resolucion del expediente varios 1396/2011, que

resultd de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

caso “Fernandez Ortega y Rosendo Cantu contra los Estados Unidos Mexicanos”

mismo que versa sobre juicios en perspectiva de género y no tanto sobre

restricciones constitucionales, sin embargo, la corte con fines de dar cumplimiento

Tesis P. XVI/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro
22, Septiembre de 2015, Tomo |, pag. 237.
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al fallo internacional, emite el referido criterio entre otros para delimitar su
actuacion en expedientes de este tipo, ademés de la anterior, hay que tomar en
cuenta que se trata de una tesis aislada constitucional por lo que su fuerza es mas
“orientadora y persuasiva” que de obligatoriedad, aun para la propia corte

mexicana.?%!

En Venezuela, el Tribunal Supremo de justicia en su momento (2001) dict6é
un acuerdo en el que negaba la posibilidad de que sus decisiones fueran
interpretadas por instancias internacionales bajo el argumento de que las mismas

se fundaban precisamente en el ejercicio de la soberania del pueblo venezolano:

(...) las decisiones de este Tribunal Supremo de justicia en sus diferentes
Salas, non estdn sometidas a ninguna revision por parte de instancias
internacionales, porque ellas constituyen el ejercicio pleno de nuestra
soberania y se dictan conforme a nuestro ordenamiento juridico, en nombre

del pueblo venezolano y como expresién de una patria libre.???

Ahora veamos la otra cara de la moneda, al igual que la declaracion
universal, la americana en un principio fue vista como un documento no vinculante
para los estados parte, sin embargo en los ultimos afios, con la prevalencia del
principio pro-persona y el neoconstitucionalismo en si, esta percepcion ha
cambiado hasta desembocar en manifestaciones textuales y contundentes como
las contenidas en opiniones consultivas de tribunales como la propia Corte

Interamericana de Derechos Humanos: “...para estos estados la Declaracion

Americana constituye, en lo pertinente y en relaciobn con la Carta de la

%1 Tesis V.30Pa.J/6 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro

39, Febrero 2017, Tomo Ill, p4g. 2058.
22 Sjlva Meza, Juan N., “El articulo 103 constitucional y el cumplimiento del Caso Radilla: el nuevo
parametro de validez constitucional y convencional”’, en Tafoya Hernandez J. Guadalupe (Coord),
Elementos para el Estudio del Juicio de Amparo, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México,

2017, pag. 17.
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Organizacion, una fuente de obligaciones internacionales”.?*

Aunque de manera aislada®**

, la Suprema Corte mexicana en pleno y por
unanimidad de votos (Amparo en revision 1475/98), ha manifestado que al
momento de resolver, el poder judicial de la federacion debe interpretar la norma,
antes que jerarquizar los tratados con la constitucion, se debe pensar en el
objetivo de salvaguarda de los propios derechos humanos, por lo que cuando el
mayor alcance de los mismos esté en un tratado internacional, este debera ser
considerado como constitucional, en términos del articulo primero, y que la
expresion estén de acuerdo con la misma (CPEUM, art. 133) no debe interpretarse

gramaticalmente pues ello conllevaria a negar al particular este mayor beneficio.

En este caso, conviene analizar las caracteristicas de la norma
internacional que se pretende aplicar, y en funcion de ella atenderad la
finalidad de las disposiciones constitucionales de que se trata. En el
ejemplo, es evidente que si el tratado obliga a ampliar al esfera de
libertades de los gobernados o compromete al Estado a realizar
determinadas acciones en beneficio de grupos humanos tradicionalmente

débiles, deben considerarse como constitucionales...?®

El propio ministro Arturo Zaldivar considera que los alcances de la
jurisprudencia mexicana en el tema de alcances en la aplicacion de los tratados
internacionales, debe distinguirse entre aquellos en general uy los que versen
sobre derechos humanos, tendiendo los primeros una jerarquia infraconstitucional

mientras que los segundos estan al nivel de la constitucién. ?%°

En efecto, si pensamos en una norma de derecho internacional en materia

% Corte IDH, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

en el marco del articulo 64 de la Convenciébn Americana sobre Derechos Humanos, Opinion
Consultiva OC-10/89 del 14 de Junio de 1989, Serie A, Namero 10, parrafos 43 y 45.

224 yiéase Astudillo Cesar, op. cit., Pag. 77.

?%% Silva Meza, Juan N., op. cit., P4g. 18.

228 cfr. Astudillo Cesar, op. cit., Pag. 81.
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tributaria 0 comercial que imponga a una autoridad una atribucién no
prevista en el texto constitucional, ello podria dar lugar a un problema de
validez del aludido precepto en tanto que podria romper con la distribucion
competencial prevista en nuestra Norma Fundamental. Pero si se reconoce
un nuevo derecho humano o se amplian los alcances de uno ya reconocido,
la validez de esta norma tendria que analizarse desde la perspectiva de la
forma en que repercuta en el bloque de constitucionalidad, de modo que

sera vélida siempre que no lo menoscabe.?*’

Por su parte tratadistas mexicanos, entre ellos Sergio Garcia Ramirez,
mismo que en su curriculo obra la gestion como Juez de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y a quien se le adjudica el uso por primera vez del término
“Control de convencionalidad”, opina que este tipo de criterios donde se favorece a
la restriccion constitucional sobre la proteccién de un derecho humano contenido
en un tratado internacional son solo temporales y que lo que prevalecera al final
serd la méxima proteccion al derecho humano, se encuentre estd en el

ordenamiento interno o en el derecho Internacional.

...yo diria que lo que prevalece finalmente no es la norma constitucional por
ser constitucional, ni la norma internacional por ser internacional, sino mejor
y hoy dia, lo que interesa es proteger, lo que preceda o engrandece mas al
ser humano, donde quiera que se encuentre la disposicion que le brinde
una mayor proteccion... pero si existe en el propio articulo primero, una
expresion que ha determinado cierto rumbo temporal creo uyo de la
jurisprudencia, colocando a estas normas restrictivas de derechos, en un
rango subalterno con respecto a la constitucién y suspendiendo su vigencia
plena, en caso de que haya tension o contradiccion, yo nada mas quiero
recordar sin animo de intervenir mas de en el debate, que el articulo

segundo, de la Convencion Americana sobre derechos humanos, igual a

227 7aldivar Lelo de Larrea, Arturo, “Bloque de constitucionalidad: contradicciéon de tesis 923/2011”,

en Tafoya Hernadndez J. Guadalupe (Coord), Elementos para el Estudio del Juicio de Amparo,

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, 2017, pags. 58 y 59.

142



un precepto similar del pacto internacional de derechos civiles y politicos
manifiesta, y el estado mexicano lo suscribié soberanamente, junto con el
resto de la convencién, manifiesta que el estado, México en este caso,
debera de adoptar todas las medidas legislativas y de otro caracter
necesario para el respeto y la garantia de los derechos establecidos en los
tratados internacionales, en la medida en que estos concedan mejores
derechos vy libertades, asi que lo que sigue cuando entran en tensién dos
normas, y la internacional es mas benéfica para el ser humano, lo ue sige
es, segun nuestro compromiso soberanamente adquirido, incorporar las
reformas necesarias, y no solamente reformas reglamentarias, o reformas
legales secundarias, sino también, de ser pertinente reformas

constitucionales...??

Con lo anterior se evidencia un cambio radical en la percepcion del tratado
internacional en materia de derechos humanos como fuente del derecho, pasando
de ser meramente filoséfico a practico, al grado de ser considerado como un
parametro de control de la regularidad constitucional, segin la tesis 20/2014%%°
emitida por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de rubro
“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” (Tesis P./J. 20/2014 (10a.)).%*°

Asi nace una doble funcion por parte de los estados que han ratificado la

28 E g. El texto citado se trata de un extracto textual de la conferencia magistral del Dr. Sergio

Garcia Ramirez el 4 de marzo 2017 en la Torre Académica de la Universidad Autbnoma de
Sinaloa, durante el Tercer Congreso Internacional de derecho, “Trayectoria y porvenir del
constitucionalismo Mexicano” del 2 al 4 de marzo de 2017 en la Ciudad de Culiacan Sinaloa.

229 yiéase Astudillo Cesar, op. cit., pag. 87.

2% Tesis P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro

5, abril de 2014, tomo I, Pag. 202.
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por un lado el control de

constitucionalidad y por el otro el de convencionalidad

El segundo... consiste en juzgar en casos concretos si un acto o normativa
de Derecho interno resulta incompatible con la CADH y disponer, en
consecuencia, la reforma o la abrogacién de dichas practicas o normas,
segun corresponda, en orden a la proteccion de los derechos humanos y la
preservacion de la vigencia suprema de tal Convencion y de otros

instrumentos internacionales fundamentales en este campo.?*

Es entonces que la tendencia internacional ha venido dandole progresiva
importancia a la proteccion del derecho humano, por encima de cualquier orden
legal o constitucional, precisamente de lo que se trata el presente capitulo
(Herrerias, 2011),%*? de la necesaria armonizacién de nuestra constitucion con el

derecho internacional.?*

4.1.1. Antecedentes de condenas por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos a modificaciones constitucionales.

Aun cuando en nuestro pais aun no existe de manera formal una condena
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos adoptar las medidas
legislativas y constitucionales para adecuar nuestra normatividad interna a la
Convencién Americana sobre derechos humanos, la tendencia indica que vamos
en curso directo hacia ser juzgados en cuanto al contenido de nuestra Carta
Magna. El caso mas aproximado a la evaluacion de nuestra constitucuién por
parte de la Corte Interamericana es Caso Radilla Pacheco contra México (2009),

resolvio que “...las victimas familiares de violaciones a derechos humanos

cometidos por militares, tienen derecho a que tales actos sean juzgados por la

281 Chacon Triana, Nathalia et al., op. cit., Pag. 97.

2% yiéase Herrerfas Cuevas, Francisco, op. cit., Pag. 49.

23 yéase Carmona Tinoco, Jorge Ulises, op. cit., Pag. 43y ss.
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jurisdiccién ordinaria”®**, declarando inconvencionales disposiciones del Cédigo de
Justicia Militar asi como un reciente criterio (Amparo en Revision 989/2009) que
decia lo contrario, que la victima del proceso penal carecia de interés juridico para

promover juicio de amparo contra actos de jurisdiccion militar.

Cuando los estados americanos soberanamente aceptan someterse a la
jurisdiccién de un tribunal internacional, y con mayor razén cuando sus
determinaciones son efectivamente cumplidas, no se hace esperara la
conducta colectiva de ver al sistema americano de proteccion a los
derechos humanos como una especie de cuarta instancia, lo cual no fue la
intencion de los estados al constituirla. Asi mismo se han emitido opiniones
consultivas entre las que destaca para nuestro tema la hecha a Costa
Rica®*®, para modificar su constitucién en materia de naturalizacién; y sin
animo de debatir exhaustivamente sobre el tema, en el presente trabajo nos
avocaremos a analizar los antecedentes de casos llevados ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuya resolucién favorable al
particular trajo como consecuencia la condena a la adopcion de medidas
constitucionales para efectos de salvaguardar la maxima proteccion de

derechos fundamentales.?3®
4.1.1.1. Chile y el caso “La ultima tentacion de Cristo”.

El caso “Olmedo Bustos y otros vs Chile”, mejor conocido como “La ultima
tentacion de Cristo” se trata de un juicio llevado ante la Justicia Interamericana de

Derechos Humanos donde la Comision competente asever6 que el estado parte,

34 Véase Bolafios Enriquez, Tania Gicela, “Aportes de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en los Procesos de Justicia Transicional en america latina”, en Téllez Carvajal, Evelin, et
al. (Coords.), Derecho Internacional en la Practica latinoamericana, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Tirant lo Blanch, 2014, pag. 339.

% \éase Corte IDH, Propuesta de modificacion a la Constitucién Politca de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion, Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, Serie A,
Numero 4, pag. 20, en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf.

2% sjlva Meza, Juan N., op. cit., Pag. 23.
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Chile, habia violado en perjuicio de la sociedad Chilena y, en particular de los
Sefores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara Ldpez, Claudio Marquez
Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunsa Tagle y Hernan Aguirre Fuentes, como
resultado de la censura judicial impuesta a la exhibicidbn cinematografica de la

pelicula “La Ultima tentacion de Cristo”, de ahi el nombre del caso.*’

4.1.1.1.1. Antecedentes del caso, El Consejo de Calificacion Cinematografica de
Chile.

Las circunstancias que originaron el caso las podemos encontrar en el
capitulo de Hechos acreditados de la sentencia en analisis: el entonces vigente
articulo 19, numero 12 de la constitucion chilena de 1980, establecia un sistema
de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion cinematogréfica. Por
su parte, el Decreto Ley numero 679 del 1° de octubre de 1974, faculta al
denominado Consejo de Calificacion Cinematogréafica para orientar la exhibiciéon
de cine en Chile, y efectuar la calificacion de las peliculas. Dicho 6rgano, el 29 de
noviembre de 1988 rechazo6 la exhibicidn de la pelicula “La ultima Tentacién de
Cristo”, ante una peticion que le hiciera la United International Pictures Ltda. Dicha
empresa apeld la resolucion logrando que la misma fuera permisible para
personas mayores de 18 afos. Sin embargo fue mediante un recurso de
proteccion interpuesto por los Sefiores Sergio Garcia Valdés, Vicente Torres
Irrdsabal, Francisco Javier Donoso Barriga, Matias Pérez Cruz, Jorge Reyes
Zapata, Christian Heerwagen Guzman y Joel Gonzalez Castillo, por y a nombre de
Jesucristo, la Iglesia Catdlica y por si mismos, la Corte de apelaciones de
Santiago, acogié el recurso de proteccion y dej6 sin efecto la resolucion
administrativa del Consejo de Calificacion dejando prohibida la exhibicién
cinematografica en Litis. Este acogimiento fue confirmado por la Corte de

Apelaciones de Santiago el 20 de enero de 1997 y el 17 de junio del mismo afio,

27 Corte IDH, Caso “La ultima Tentacién de Cristo”, en http://www.corteidh.or.cr/cf/

jurisprudencia2/ver_expediente.cfm?nld_expediente=26&lang=es, Pag. 2.
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fue confirmada la sentencia por la Corte Suprema de Justicia de Chile.>*®

El caso llegé a la Comision Interamericana de derechos Humanos, misma
que después de haber recomendado sin respuesta al gobierno de Chile que
adecuara sus documentos legislativos al contenido del Pacto de San José, en los
temas de Libertad de Pensamiento y Expresion (Art. 13), Libertad de Conciencia y
Regidn (Art. 12), sometid el caso a la jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con el fin de que esta examinara si el estado habia violado en
perjuicio de los promoventes, los derechos humanos precisados asi como la
obligacion del estado parte de Respetar los Derechos y Deber de Adoptar

Disposiciones de Derecho Interno (Art. 1.1y 2).
4.1.1.1.2. Sobre el derecho humano a la libertad de expresion.

En el andlisis de convencionalidad de lo dispuesto por los ordenamientos de
derecho interno de Chile, en lo que nos interesa, radica en la confrontacion del
articulo 19, numero 12 de la constitucion Chilena vigente en 1999, contra lo
dispuesto en los articulos 1.1, 2, y 13 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos asumiendo como premisa inicial que la violacién al dltimo
dispositivo desencadena por relacién intrinseca violaciones a los dos primeros por
tratarse de obligaciones de respetar los derechos humanos consagrados en la
convencién y adoptar medidas de derecho interno. En el caso que nos ocupa, el
estado parte, Chile, admitié el ejercicio reiterado del poder judicial de irse por la
restriccion a la libertad de expresion cuando esta se comparaba con el honor, y

afirmé que su gobierno no se encontraba de acuerdo.

De acuerdo con el ordenamiento interno de Chile (Art. 19, nim. 12) decia
gue la ley estableceria un sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la
produccion cinematografica, mismo de donde surgid la prohibiciéon que origina el
caso en analisis. Por su parte la Convencion Americana sobre derechos humanos
establece las bases de la libertad de Pensamiento y expresion en su articulo 13,

en lo que nos interesa transcribimos:

2% Corte IDH, Caso “La ultima Tentacion..., op. cit., Pag. 22.
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Libertad de Pensamiento y de Expresion 1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa
o0 artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién. 2. El ejercicio
del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar. a) el
respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de
la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas... 4.
Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa
con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral
de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.
5. Estar& prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier persona o
grupo de personas, por ningun motivo, inclusive los de raza color, religion,

idioma u origen nacional.

Con los antecedentes acreditados, maxime que el estado no debatié la
veracidad de los mismos, el juicio se convirtid en un asunto meramente juridico,
determinar si la censura de la que habla el articulo 19 de la Constitucién Chilena

violaba o no la libertad de pensamiento y expresion.

Al respecto es necesario delimitar los alcances de la libertad de expresion y
colocarla en una balanza, para efectos del caso concreto con el derecho al honor.
Lo anterior pues resolverse mediante la interpretacion del articulo 13 de la
Convencion, mismo que extiende el derecho a la libertad de pensamiento y
expresion a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién, sin que haya lugar a

censura previa, solo a responsabilidades ulteriores previamente legisladas sobre
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respeto a los derechos o a la reputacion de terceros o a la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas, en este orden
de ideas es que la Corte determind que el estado chileno si violaba la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos al no adoptar medidas de derecho interno

para adecuarse a las disposiciones del tratado internacional.

Esto no es otra cosa que declarar convencional una constitucion federal, tan
es asi que en el resolutivo 4, se condend al estado responsable a modificar su

ordenamiento juridico interno para eliminar la censura previa en la que cae.
103. por tanto,
LA CORTE, por unanimidad...

1. declara que el Estado viol6 el derecho la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en perjuicio de los Sefiores Juan Pablo Olmedo
Bustos, Ciro Colombara Lopez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson,

Matias Insunsa Tagle y Hernan Aguirre Fuentes.

3. declara que el Estado incumpli6 con los deberes generales de los

articulos 1.1 y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos...

4. decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico interno, en
un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la

exhibicién de la pelicula...?°

Es entonces que desde este momento la corte determind que el estado
viola la libertad de expresion contenida en el articulo 13 de la Convencion, lo que
trae como consecuencia que se violara también lo establecido en los articulos 1.1

y 2 del pacto de San José, toda vez que el estado, que soberanamente se

% |bidem, Pags. 38 y39.
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comprometio a hacer cumplir el tratado internacional, no adecu6 sus disposiciones
de derecho interno al mismo, por lo que fue omiso en respetar y garantizar los
Derechos Humanos consagrados en la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos.

86. La Corte advierte que, de acuerdo con lo establecido en la presente
sentencia, el Estado viol6 el articulo 13 de la Convencion Americana en
perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara L6pez,
Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y Hernan
Aguirre Fuentes, por lo que el mismo ha incumplido el deber general de
respetar los derechos y libertades reconocidos en aquélla y de garantizar su
libre y pleno ejercicio, como lo establece el articulo 1.1 de la Convencién.?*°

4.1.1.1.3. Sobre el Derecho Humano a la Libertad de Conciencia y de Religion.

En este rubro, el andlisis de convencionalidad recae nuevamente en el
articulo 19, nimero 12 de la constitucion chilena vigente en 1999, en cuanto a la
facultad del estado para prohibir la exhibicién de una pelicula determinada, con el
fin de determinar si era o no contrario a lo dispuesto en los articulos 1.1, 2 y en
este particular, el 12 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos,
en el entendido de que la violacion al articulo 12 de dicha convencion por una
disposicion constitucional trae como consecuencia la violacion a los articulos 1.1y
2 en lo que a garantia y respeto a los derechos humanos convencionales y

adopcién de medidas de derecho interno se refiere.

El articulo 12 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece la libertad de conciencia y religién, entendida desde tres aspectos, el
derecho a decidir la creencia religiosa de su eleccion, conservarla 0 en su caso
cambiarla, y predicarla; la prohibicion de medidas restrictivas que afecten al
anterior; y el derecho a educar a su descendencia conforme a la religion que los
padres profesen. Este derecho se encuentra restringido Unicamente cuando se

implementen medidas para proteger la seguridad, el orden, la salud y la moral

4 |bidem, P&g. 35.
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publica, o bien los derechos o libertades de los demas.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de
cambiar de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar y
divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en
publico como en privado. 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas
gue puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o sus creencias
o de cambiar de religion o de creencias. 3. La libertad de manifestar la
propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades
de los demas. 4. Los padres, y en su caso los tutores tienen derecho a que
sus hijos o pupilos reciban la educaciéon religiosa y moral que este de

acuerdo con sus propias convicciones.

La Comisién Interamericana de derechos humanos, aleg6é cinco puntos
basicos: 1. Intervencion impropia del estado en la libertad de conciencia, 2. La
consideracion de que el estado no debe utilizar su poder para proteger la
conciencia de ciertos ciudadanos, cual se manifiesta al prohibir el acceso a la
exhibicién calificada -sujeta a restricciones de edad y al pago de un derecho de
entrada- de la version audiovisual de una obra artistica de contenido religioso,
misma que afecta a quienes, dice, tienen creencias que se relacionan con el
contenido religioso de la pelicula “La ultima Tentacion de Cristo” pues se ven
impedidos para verla y formar opinion con base en la misma; 3. La prohibicion de
proyectar la pelicula bajo el argumento usado por el poder judicial interno de que
la vision de los personajes presentada en esta obra artistica no se adecua a los
estandares que en su opinion deberian haberse tenido en cuenta para describirlos,
constituye, dice, una interferencia ilegitima al derecho de mantener o cambiar la
creencia religiosa. Estos puntos fueron debatidos en su totalidad por el estado,

gue aleg6 que ninguna de las condiciones de la libertad de conciencia y religion se
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violaba al prohibir que una persona viera una pelicula.?*

Tajantemente la Corte Interamericana de Derechos humanos consider6 que
no se violaba este derecho, estando de acuerdo con el estado en su defensa:

79. Segun el articulo 12 de la Convencion, el derecho a la libertad de
conciencia y de religiobn permite que las personas conserven, cambien,
profesen y divulguen su religion o sus creencias. Este derecho es uno de
los cimientos de la sociedad democratica. En su dimensiéon religiosa,
constituye un elemento trascendental en la proteccion de las convicciones
de los creyentes y en su forma de vida. En el presente caso sin embargo,
no existe prueba alguna que acredite la violaciébn de ninguna de las
libertades consagradas en el articulo 12 de la Convencion. En efecto,
entiende la Corte que la prohibicion de la exhibicién de la pelicula “La ultima
Tentacion de Cristo” no privd o menoscab6é a ninguna persona de su
derecho de conservar, cambiar, profesar o divulgar, con absoluta libertad,

su relacién o sus creencias.?*

Es conveniente, para terminar este tema que uno de los elementos por los
gue se absolvio al estado chileno de la violacién a la libertad de conciencia y
religion establecida en el articulo 12 de la Convenciébn Americana sobre Derechos
humanos lo fue la falta de pruebas, misma que es evidenciada, tanto en la propia

243 como en el voto razonado del

sentencia (Parrafo nimero 79 del documento)
Juez Carlos Vicente de Roux Rengifo, quien considera que la libertad de
conciencia y religion abarca a la abstencion del estado a entrometerse en el

complejo proceso de cambio o mantencién de una creencia religiosa.

...el estado debe garantizar que cada quien pueda conducir ese proceso, si
decide emprenderlo, en una atmadsfera de completa libertad y, en patrticular,

gue no se coarte a nadie la posibilidad de acopiar, sin infringir los derechos

1 bidem, P&g. 30.
2 Ipidem, Pag. 32.

243 {dem.
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de los demas, todos los elementos vivenciales y emocionales, conceptuales
e informativos o de cualquier otro orden que considere necesarios para otra
adecuadamente por el cambio o la conservacion de su fé. Si el estado falta,
por accion u omision a esos deberes, viola el derecho a la libertad de

religion y de conciencia.***

En lo que para nuestro tema nos interesa, Chile, el 10 de junio de 2001,
aprobo el proyecto de reforma a su constitucion destinado a consagrar el derecho
a la libre creacion artistica y a la eliminacion de la censura cinematografica
sustituyéndola por un sistema de calificacidn que seria regulado por ley, proyecto
que fue promulgado e incorporado a la Carta Fundamental el 25 de agosto de
2001 mediante la publicacion en el Diario Oficial de Chile de la Ley N0.19.742.
Asimismo, Chile informé que la Ley No0.19.846 (Ley sobre Calificacion de la
Produccion Cinematografica) se publicé y entr6é en vigor el 4 de enero de 2003, y
en su articulo primero establecié un sistema para la calificacién de la produccion
cinematografica que se realiza por edades, destinado a orientar a la poblacion
adulta respecto de los contenidos de la produccion cinematografica y de proteger
a la infancia y a la adolescencia en atencion a lo sefialado en diversos tratados
internacionales suscritos por el mencionado Estado, dando la corte por cumplido el
fallo el 28 de noviembre de 2003 para quedar como sigue:

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

12°. La libertad de emitir opinion y la de informar, sin censura previa, en
cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los
delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en

conformidad a la ley, la que deber ser de quérum calificado.

244 Roux Rengifo, Carlos Vicente de, Caso “La ultima Tentacion de Cristo”, Voto Razonado, en

http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ver_expediente.cfm?nld_expediente=26&lang=es, PA&g.
1.
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Habrd un Consejo Nacional de Television, autbnomo y con personalidad
juridica, encargado de velar por el correcto funcionamiento de este medio
de comunicacion. Una ley de quorum calificado sefalar la organizacion y

demas funciones y atribuciones del referido Consejo. *
4.1.1.2. Caso “Personas Dominicanas y Haitianas vs Republica Dominicana”.

El “Caso de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas Vs Republica
Dominicana”, mejor conocido como “Caso Haitianos y Dominicanos de origen
Haitiano en Republica Dominicana” se trata de un juicio llevado ante la jurisdiccion
interamericana de Derechos Humanos, donde la Comisién Interamericana
considerd que el estado parte, Republica Dominicana, habia violado en perjuicio
de presuntas victimas Haitianas y dominicanas de ascendencia haitiana, incluidos
nifias y nifios, diversos derechos; derivado de lo que denominaba detencion
arbitraria y expulsibn sumaria del territorio de Republica Dominicana, sin el
seguimiento del procedimiento de expulsion normado en el derecho interno.
Ademas la Comision consider6é que existian una serie de impedimentos para que
los migrantes Haitianos pudieran inscribir a sus hijos e hijas nacidos en territorio
dominicano, y para la obtencién de la nacionalidad dominicana por parte de

personas de ascendencia haitiana nacidas en Republica Dominicana.?*

4.1.1.2.1. Antecedentes del caso. La discriminacion dominicana a personas

haitianas o dominicanos de ascendencia haitiana.

El contexto que nos ocupa consiste en que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos considerd que en Republica Dominicana existia una reiterada
practica de discriminacion en contra de la poblacion Haitiana y de ascendencia

Haitiana, sefialando que esto también ocurre en el caso de personas nacidas en el

245 yiéase Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacion..., op. cit., Pag. 4.
24 \/éase Corte IDH, Caso “de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas Vs Republica

Dominicana”, en http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/haitianos_se 01.doc, Pag. 5.
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territorio Dominicano, a quienes se les negaba el acceso a documentacion de
identidad personal, incluyendo actas de nacimiento, lo que complicaba su eventual

tramite de nacionalidad.?*’

En lo que nos interesa del caso, se menciona que el 26 de enero de 2010, se
public6 en Republica Dominicana una reforma constitucional que excluia de la
nacionalidad de ese pais a las personas nacidas dentro el territorio nacional
cuando sean hijas e hijos de extranjeros “que se hallen en transito o residan
ilegalmente en el pais”, esta adicidon la encontramos en el articulo 18, inciso 3) de

la Constitucion de la Republica Dominicana.
...Son dominicanas y dominicanos:

3) Las personas nacidas en territorio nacional, con excepcion de los hijos e
hijas de extranjeros miembros de legaciones diplométicas y consulares, de
extranjeros que se hallen en transito o residan ilegalmente en territorio
dominicano. Se considera persona en transito a toda extranjera o extranjero

definido como tal en las leyes dominicanas;

El caso llegd a la Comision Interamericana de derechos Humanos, misma
gue después de haber recomendado sin respuesta al gobierno de Republica
Dominicana que adecuara sus documentos legislativos al contenido del Pacto de
San José, en los temas de Personalidad Juridica (Art. 3), Nombre (Art. 18),
Nacionalidad (Art. 20) y Libertad personal, Igualdad ante la ley (Art. 24), Garantias
judiciales de circulacion y de residencia, y proteccion judicial (Art. 8), en relacion a
los derechos del nifio (Art. 19), obligacion de garantizar derechos sin
discriminacion (Art. 1.1) y adopcion de las disposiciones de derecho interno
correspondientes (Art. 2), someti6 el caso a la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con el fin de que esta examinara si el
estado habia violado en perjuicio de los promoventes, los derechos humanos
precisados asi como la obligacion del estado parte de Respetar los Derechos y

Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno (Art. 1.1 y 2). En lo que a

247

Ibidem, Pags. 55 y 56.
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nuestro trabajo respecta, nos enfocaremos en la presunta violacion al derecho de
la nacionalidad condicionado por la Constitucién de derecho interno (Art. 18, inciso
3)), y protegido por el tratado (Art. 20), y su la confrontacion entre uno y otro.

4.1.1.2.2. El derecho a una nacionalidad y la inadmisibilidad de a apatrialidad.

En el analisis de convencionalidad de lo dispuesto por la constitucion de
Republica Dominicana, la corte hizo un examen de convencionalidad del articulo
18, inciso 3) de la misma. Confrontandola con lo dispuesto por el articulo 20 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. E igual como acontecio en el
subcapitulo anterior del presente trabajo, la violacidbn al ultimo dispositivo
desencadena por relacion intrinseca violaciones a los articulos 1.1 y 2 de la
referida Convencién por tratarse el primero de obligaciones de respetar y
garantizar los derechos humanos consagrados en la convencion y adoptar

medidas de derecho interno para el efecto.

En el caso, el estado negdé su responsabilidad manifestando que “el
procedimiento atinente a la adquisicion de la nacionalidad forma parte de las
materias reservadas al dominio exclusivo del derecho interno dominicano”, siendo
este un “atributo inalienable de la soberania de los estados, Unicamente limitado
por el respeto de los derechos humanos, y especificamente la existencia del
riesgo de apatridia, o la existencia de una norma discriminatoria”®*®. En cuanto a la
posibilidad de apatridia en el caso que nos ocupa, el estado Dominicano alegé que
no se daria tal circunstancia pues, las supuestas victimas si contaban con la
nacionalidad haitiana por ius sanguinis y que la imposicién de requisitos para la
adquisicién de nacionalidad no era discriminatoria. El estado Dominicano sostuvo
en reiterados momentos que las excepciones planteadas por la Constitucidon
interna para | adquisicion de la nacionalidad dominicana son razonables, y bajo
estos argumentos la Corte entré en analisis concediéndoles la razén en cuanto a

que la imposicion de requisitos para la obtencion de la nacionalidad en una

28 |bidem, P&g. 88.

156



constitucién no era discriminatoria®*°.

La corte Interamericana de Derechos humanos al examinar el presente

caso definid como premisa inicial que efectivamente “...la determinacion de
quienes son nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin
perjuicio de ello, resulta necesario que dicha atribucién estatal se ejerza en
concordancia con los parametros emanados de normas obligatorias de derecho
internacional a las que los propios estadios, en ejercicio de su soberania, se hayan

sometido”.?*°

En este orden de ideas tenemos primeramente el contenido del articulo 20
de la Convenciéon Interamericana sobre Derechos Humanos que en su punto 2
dice: “2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacié si no tiene derecho a otra” y por el otro, la excepcién para la
obtencion de la nacionalidad dominicana que marca el articulo 18, inciso 3) de la
Constitucion de la Republica Dominicana: “3) Las personas nacidas en territorio
nacional, con excepcion de los hijos e hijas de extranjeros miembros de
legaciones diplomaticas y consulares, de extranjeros que se hallen en transito o

residan ilegalmente en territorio dominicano”.

Bajo esta tesitura, la Corte hizo dos andlisis: primero tuvo por no acreditado
por parte del estado, la excepcion planteada en el sentido de que las posibles
victimas tuvieran en efecto la posibilidad de obtener la nacionalidad diversa,
siendo insuficiente la manifestacibn de esta circunstancia para tenerla por
acreditada, sin embargo no se quedd ahi, también hizo un estudio de las
constituciones vigentes en Haiti en el momento del nacimiento de los actores con

el fin de determinar sus requisitos de nacionalidad.?®*

Aunado a lo anterior, la Corte determin6 que “...el estatus migratorio de los

249 |bidem, Pag. 89.
20 |bidem, P&g. 91.
! bidem, P4g. 105.
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padres no puede transmitirse a sus hijos”*? lo que en concordancia con el hecho
de que el estado no aporté elementos suficientes para acreditar que las victimas
pudieran obtener eventualmente la nacionalidad haitiana desemboca en una
violacion del derecho a la nacionalidad, y con ello a la personalidad juridica, por
parte de Republica dominicana. En cuanto a la omisién de adoptar disposiciones
de derecho interno, esta se tiene plenamente acreditada desde el momento en
que el estado Dominicano permitié que su legislacion contradijera su compromiso

internacional.?>®

Bajo los argumentos anteriores, la Corte condené al estado a adoptar las
medidas necesarias, sean constitucionales o legislativas ordinarias para adecuar
su sistema juridico al interamericano, y con ello evitar que se sigan violando

derechos humanos sistémicamente.

19. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias
para dejar sin efecto toda norma de cualquier naturaleza, sea ésta
constitucional, legal, reglamentaria o administrativa, asi como toda practica,
o decisidn, o interpretacion, que establezca o tenga por efecto que la
estancia irregular de los padres extranjeros motive la negacién de la
nacionalidad dominicana a las personas nacidas en el territorio de
Republica Dominicana, en los términos del parrafo 469 de la presente

Sentencia.?®

Nuevamente nos encontramos con una evidencia de control de
convencionalidad sobre normas constitucionales. Esto nos hace pensar que
nuestro pais se dirige a una confrontacion de este tipo segin se expone a

continuacion

%2 Ipidem, Pag. 94.
%33 |bidem, P4g. 106.
254 Ibidem,Pag. 172.
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4.2. Disposiciones en la constitucion mexicana hipotéticamente contrarias a la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Cuando estudiamos el sistema juridico espafiol, nos encontramos con una
resistencia tanto de maestros universitarios como de tratadistas de ese pais en
relacion a la posibilidad de que existiera contradiccion entre la constitucion
espafiola y algun tratado internacional en materia de derechos humanos,
confiando plenamente en la figura del control previo (LO 2/1979, art. 78.1) como
mecanismo preventivo contra este tipo de situaciones. Sin embargo, México es
una historia totalmente diferente pues como ha quedado evidenciado en capitulos
anteriores de nuestra tesis, no solo no contamos con un control previo de
constitucionalidad sino que el proceso de incorporacion de un tratado internacional
a nuestro sistema juridico (CPEUM, art. 76, fracc. |) tiene una notoria flexibilidad

comparandolo con el proceso de reforma constitucional.

Autores como Sergio Garcia Ramirez sostienen que efectivamente, existen
disposiciones en la constitucion mexicana que pueden provocar tension al
someterlas a un examen de convencionalidad, especificamente el arraigo y la

prision preventiva oficiosa:

...tengo para mi que hay varias disposiciones en nuestra constitucion cuya
compatibilidad con las normas internacionales no esta clara, por decirlo
eufemisticamente, por ejemplo normas sobre prisidon preventiva..., normas
sobre arraigo..., una figura peregrina que se ha injertado en la constitucion
mexicana, puede llegar un momento en el que tengamos conflicto ante un
tribunal internacional, mas valdria avocarnos a una reforma que nos
cologue en la misma linea del gran derecho mundial en pro de los derechos

humanos...>®

2% E. g. El texto citado se trata de un extracto textual de la conferencia magistral del Dr. Sergio

Garcia Ramirez el 4 de marzo 2017 en la Torre Académica de la Universidad Auténoma de
Sinaloa, durante el Tercer Congreso Internacional de derecho, “Trayectoria y porvenir del

constitucionalismo Mexicano” del 2 al 4 de marzo de 2017 en la Ciudad de Culiacan Sinaloa.
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Precisamente, el discurso anterior nos da las primeras dos hipotéticas
contradicciones de nuestra constitucion federal con la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, a esta adherimos una tercera, se trata de la contenida
en el articulo 123, apartado B, fraccion Xlll, que basicamente establece que
cuando un trabajador de las fuerzas publicas acredite haber sido cesado
injustificadamente, el estado solo estaréd obligado a pagar una indemnizacion mas

no a reinstalarle en sus funciones.

La principal critica a las restricciones constitucionales la encontramos
materia penal, en su raiz legalista, toda vez que figuras como el arraigo, que ya
habia sido declarada inconstitucional, fue alevosamente incorporada a la
constitucion con el dnico fin de volverla inimpugnable en términos de la fraccion |
del articulo 61 de la ley de amparo, mismo que declara improcedente el juicio de

garantias contra reformas y adiciones a la constituciéon federal.

La corriente legalista es fuertemente criticada por académicos como Mercedes
Pelaez Ferrusca, quien asevera que este positivismo juridico marcado se presta a
perversidades como las restricciones constitucionales en materia de libertad
personal, mismas que son fuerte nuestra linea argumentativa de este capitulo,

pues de acuerdo con nuestra hipétesis se prestan para arbitrariedades.

En el campo del derecho penal, en particular las restricciones previstas
normativamente respecto del derecho humano a la libertad, son un
referente obligado para reflexionar los efectos perversos de la perspectiva
de tradicion legalista del derecho, toda vez que figuras juridico-penales
como la detencion, el arraigo o la privacién de la liberad, se encuentran
caracterizadas de modo rutinario, por la condicibn de la paradoja y el
dilema, al generar en la puesta en operacion de la politica publica penal un
tipo calificado de conflictos, esto es, algo mas que simples conflictos, por
encontrarse asociados, de modo sistematico a la arbitrariedad y a la
discrecionalidad por parte de los operadores del sistema penal y, también

por sus problemas para sustentar su razonabilidad, proporcionalidad y
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sentido de lo justo.?*®

4.2.1. El Arraigo domiciliario en materia penal.

Esta figura calificada como peregrina por el Maestro Sergio Garcia Ramirez,
por motivo de haber sido incrustada en la Constitucion Federal, tal y como ha
guedado explicado en capitulos anteriores el presente trabajo, es considerada
como la primera restriccion constitucional que analizara la Corte Interamericana en

un futuro no muy lejano.

En términos genéricos el arraigo es definido como el “Conjunto de los
bienes inmuebles que forman parte del patrimonio de una persona y que
constituye la garantia de sus obligaciones”®’, definicién aplicable al derecho civil,
sin embargo el articulo 16 de la Constitucidn, en su octavo parrafo nos habla del
arraigo de una persona, mismo gue en el argot de la abogacia conocemos como el
arraigo penal, que podemos definirlo como el mecanismo de garantia fisica y
personal de que la persona en cuestibn no se sustraera de la justicia cuando
exista riesgo fundado, restringiendo su libertad personal y de transito con el fin de

investigarle.

Articulo 16.

La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos
de delincuencia organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con
las modalidades de lugar y tiempo que la ley sefale, sin que pueda exceder

de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la

2% pelgez Ferrusca, Mercedes, “Criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de restricciones a la Libertad: la detencién y el arraigo”, en Garcia Ramirez,
Sergio, et al. (Coords), Criterios y Jurisprudencia Interamericana de Derechos Humanos: Influencia
y Repercusion en la Justicia Penal, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, 2014, Pag. 250.
" PINA, Rafael de, y PINA VARA, Rafael de, op. cit., Pag. 101.
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investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia.
Este plazo podréa prorrogarse, siempre y cuando el Ministerio Publico
acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la

duracion total del arraigo no podra exceder los ochenta dias.

Juan Carlos Gutiérrez y Silvano Cantu califican al arraigo como arbitrario
por naturaleza que lleva como objetivo la privacion de la libertad, no mientras se
averigua la inocencia o culpabilidad del sospechoso, sino obtener informacion, es
decir, ganar tiempo para llevar a cabo una investigacion mas firme. Lo anterior se
debe a que la imposicion de la medida es previa a la acusacion, es decir la
persona esta privada de su libertad en espera de su se le va a acusar o no por la

comisién de un delito. 28

El arraigo es una forma de detencion arbitraria constitucionalizada que
permite la vigilancia permanente del Ministerio Publico sobre personas
sospechosas de haber cometido algun delito o que tengan informacion
relacionada con éste; su fin es incrementar el tiempo que tiene la autoridad

para reunir pruebas contra la persona arraigada.?*®

Tal y como ha quedado explicado en el capitulo primero y tercero de la
presente tesis, el arraigo tuvo su origen, en una ley secundaria, misma que al
declararse inconstitucional, alevosamente fue incluida la figura en la constitucién
(art. 16) para que bajo el esquema de unidad e indivisibilidad constitucional no
pudiese ser declarada contraria a la misma, constituyéndose entonces como una
restriccion constitucional, que como ya ha quedado claro, posee una jerarquia
superior, dentro del sistema juridico mexicano a la misma convencion Americana
sobre derechos Humanos. A este rubro se refiere la organizacion Human Rights

Watch (Observatorio de derechos humanos), en su informe titulado Ni seguridad ni

% Gutierrez, Juan Carlos y Cantu, Silvano, “El arraigo y la seguritizacion de la justicia penal”,

Dfensor. Revista de Derechos Humanos, México, Afio X, Nimero 2, Febrero de 2012, Pag. 20.
9 FELIX CARDENAS, Rodolfo, “El arraigo y su aplicaciéon en el nuevo sistema acusatorio”,

Dfensor. Revista de Derechos Humanos, México, afio X, nimero 2, febrero 2012, Pag. 46.
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derechos. Ejecuciones, desapariciones y ftortura en la ‘guerra contra el
narcotrafico’ de México, mismo donde examina las condiciones en las que se lleva
a cabo la lucha contra el crimen organizado en el pais durante la gestion del
presidente Felipe Calderdn y critica fuertemente esta medida no obstante que hoy

se encuentra incorporada, casi forzosamente en nuestra constitucion.

México deberia abolir el arraigo, contemplado en la legislacion federal y de
los estados, que permite que agentes del Ministerio Publico, con
autorizacion judicial, detengan a personas por un periodo hasta de 80 dias
antes de ser acusadas de haber cometido un delito. Esta practica equivale a
una detencién arbitraria, es incompatible con las obligaciones de debido
proceso de México conforme al derecho internacional y contraviene una
decision dictada por la Suprema Corte de Justicia, que determiné que se

trataba de una practica inconstitucional.?®®

Sin embargo no todo esta dicho, pues tal y como se ha expuesto en el
subcapitulo anterior, ya se han llevado casos de este tipo restricciones a la Corte
Interamericana, y paises han sido condenados a modificar sus textos
constitucionales por ser violatorias de derechos humanos reconocidos en la
Convencién Americana. En el caso que nos ocupa, la figura del arraigo puede
tener tension si la sometemos a un analisis convencional contra los derechos
consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos, como el
derecho humano a la libertad personal (Arts. 7.5 y 7.6), Garantias judiciales,
especificamente la presuncién de inocencia (Art. 8.2), Derecho a la circulacién y a
la residencia, especificamente la libertad de circular en el territorio del estado (Art.
22.1), y todas, de resultar procedentes al menos una de ellas, por tratarse del
examen de convencionalidad de un documento legal, en este caso constitucion,
desembocaria en la violacion tanto de la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos reconocidos (Art. 1), como de adoptar las medidas legislativas

necesarias para el efecto (Art 2).

20 HUMAN RIGHTS WATCH, “México deberia abolir el arraigo”, Dfensor. Revista de Derechos

Humanos, México, afio X, nimero 2, febrero 2012, Pag. 40.
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4.2.1.1. Arraigo y el derecho a la libertad personal.

En este rubro, la confrontacion surge en razon de que los articulos 7.1, 7.3,
7.5y 7.6 de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos consagran la
libertad personal propiamente dicha y el principio de inmediatez en la presentacion
del detenido cuando este es, por virtud de causa legal privado de ella; que
basicamente consisten en que todas las personas tienen derecho a la libertad
personal, esta prohibida la detencion arbitraria, sin embargo, cuando una persona
sea detenida debe ser presentada sin demora ante un juez y funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, para ser juzgada dentro de
un plazo razonable, asi mismo, este derecho se extiende a que el inculpado pueda
recurrir ante el juez competente a fin de que decida sobre la legalidad de su

arresto o detencion.

Regresando a la descripcién constitucional del arraigo nos percatamos de
gue el mismo es totalmente contrario a la inmediatez mencionada toda vez que de
acuerdo con el articulo 16 constitucional de que emana, la presentacion ante la
autoridad judicial asi como la definicion de la legalidad de la detencién puede

prolongarse hasta ochenta dias.

No en balde, cuando esta figura se encontraba contenida en la legislacion
secundaria, fue declarada inconstitucional por el poder judicial de la federacion.

ARRAIGO DOMICILIARIO PREVISTO EN EL NUMERAL 12 DE LA LEY
FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA. LA APLICACION
DE ESTA MEDIDA VIOLA LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD, DE
SEGURIDAD JURIDICA Y DE LIBERTAD PERSONAL PREVISTAS EN
LOS PRECEPTOS 14, 16 Y 18 A 20 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. El
dispositivo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada
contempla la figura del arraigo domiciliario con una doble finalidad, por una
parte, facilitar la integracion de la averiguacion previa y, por otra, evitar que
se imposibilite el cumplimiento de la eventual orden de aprehension que

llegue a dictarse contra el indiciado; sin embargo, su aplicacion conlleva a

164



obligarlo a permanecer en un domicilio bajo la vigilancia de la autoridad
investigadora, sin que tenga oportunidad de defensa, y sin que se justifique
con un auto de formal prision, hasta por el término de noventa dias; por
tanto, esa medida es violatoria de las garantias de legalidad, de seguridad
juridica y, primordialmente, de la de libertad personal consagradas en los
articulos 14, 16 y 18 a 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.?®*
4.2.1.2. El arraigo y la presuncién de inocencia.

El articulo 20 apartado B. Fraccion | de nuestra Constitucion Politica, asi
como el numeral 8.2 de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos,
reconocen el derecho humano a la presuncién de inocencia, en la primera como
principio de justicia penal y en la segunda como derecho humano a las garantias
judiciales, y lo define como “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que

Se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad...”.

Por su parte, contamos con diversos pronunciamientos de la Suprema
Corte de Justicia de Nacion, tratando de definir los alcances de este principio,
destacando el contenido en la tesis la./J. 24/2014 (10a.) dictada por la primera
sala del maximo tribunal del pais, que dice que la presuncién de inocencia
“...conlleva la prohibicién de cualquier tipo de resolucion judicial que suponga la

anticipacion de la pena”.?®?

Bajo estas premisas es que se sostiene debatible si el recluir a una persona
en un domicilio por un periodo de tiempo determinado supone o no la anticipacion
de una pena, es decir si al aun no imputado, se le esta tratando como delincuente

0 no al restringirle su libertad.

%81 Tesis 1.90.P.69 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII,

enero de 2008, Pag. 2756.
2 Tesis 1a./J. 24/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca,

Libro 5, Tomo |, Abril de 2014, Pag. 497.
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4.2.1.3. El arraigo como restriccion a la Libertad de Transito.

En este rubro, la confrontacion surge en razén de que los articulos 22.1 y
22.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos consagran la el
derecho de Circulacion; que basicamente consiste en la libertad de las personas
tanto de circular liboremente por el territorio nacional como de entrar y salir de su
estado cuya nacionalidad posea, con restricciones como la legal estancia en el
pais, prevencion de infracciones penales, proteger la seguridad nacional o el

orden publico, moral, salud publica, o derechos de terceros.

Por su parte, antes de ser incorporado a la institucion, el arraigo fue
declarado inconstitucional por un tribunal federal del estado de Chihuahua que a
grandes rasgos, sostuvo que “...si al arraigado se le impide salir de un inmueble
es obvio que también le esta prohibido salir del lugar donde se encuentre, lo que
atenta contra su libertad de transito”, interpretacion por mayoria de razén que es

suficiente a nuestro juicio para llevar el asunto a la Justicia Interamericana.?®®

Consideramos que la anterior es suficiente si bien no para pronosticar con
certeza una condena al estado mexicano a la convencionalidad dela constitucion
interna, si para ponerla en discusion, bastara que un afectado agote los medios de
defensa internos contra esta medida, que puede que sean nulos, toda vez que una
vez incorporado a la constitucién se vuelve inimpugnable para llevar el caso a la

Comisioén Interamericana de derechos Humanos.

4.2.2. La Prision Preventiva Oficiosa como restriccion a la presuncion de
inocencia.

El segundo parrafo articulo 19 de la Constitucion Federal establece que el
juez ordenara la prision preventiva de oficio en una serie de delitos especificos
gue le dan poder a la autoridad jurisdiccional de que por el solo hecho de que
exista la investigacion de una persona por la comision de alguno de ellos, para

dictar prision preventiva, sin que haya lugar al analisis de caso por caso, para

83 Tesis P. XXII1/2006, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo

XXIll, Febrero de 2006, Pag. 1171.
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determinar si existe o no riesgo de sustraccion de la justicia, seguridad nacional,

orden publico o de cualquier otra indole.
Articulo 19. (...)

... El juez ordenara la prisién preventiva, oficiosamente, en los casos de
delincuencia organizada, homicidio doloso, violacidn, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos,
asi como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la

nacion, el libre desarrollo de la personalidad y de la salud.

Si tomamos en cuenta que los alcances del principio de presuncion de
inocencia definidos en el sub acapite 4.2.1.2 del presente trabajo en el sentido de
que la misma constituye una prohibicion a las autoridades jurisdiccionales de
emitir resoluciones que cualquier tipo que supongan la anticipacion de la pena, el
privar preventivamente de su libertad a toda persona que se le investigue por los
delitos de delincuencia organizada, homicidio doloso, violacion, secuestro, trata de
personas, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, asi
como delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el
libre desarrollo de la personalidad y de la salud pone en duda si se le esta

respetando o no la presuncion de inocencia.

El principio de Presuncion de inocencia segun Luis Gonzales Plasencia
“...representa uno de los pilares del proceso penal acusatorio... en sus dos
acepciones, la primera como regla paras el tratamiento del imputado, y la
segunda, como regla del juicio, es decir como derecho del imputado, cuyo

cumplimiento implica un limite para el legislador” %**

, en ese sentido es que hasta
el constituyente debe fijarse en el momento de adicionar la Norma Fundamental,

en el debido respeto a ese principio.

%4 Gonzalez Placencia, Luis Armando y Estrada Gazga, Ibett, “Derechos Humanos y Sistema

Acusatorio”, en Estrada Michel, Rafael (Coord), Cultura Constitucional, Cultura de libertades,
Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Implementacion del Sistema de Justicia
Penal, 2010, pag. 464.
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La corte Interamericana de derechos humanos ya cuenta con antecedentes
en el tema, que aunque se dirigen al abuso en la prisibn preventiva, son
totalmente aplicables cuando se habla, como en nuestro pais de que en todos los
casos de los que un juez federal tenga conocimiento en los delitos especificos se

dictara esta medida cautelar penal.

Es una medida cautelar no punitiva, existe una obligacion estatal de no
restringir la libertad del detenido mas alla de los limites estrictamente
necesarios para asegurar que aquel no impedird el desarrollo del
procedimiento ni eludira la accién de la justicia. En ese sentido se podra
ordenar la prision preventiva de un imputado solo de manera excepcional y
cuando, por ejemplo, no existan otras garantias que aseguren su

comparecencia en el juicio.?®

Cabe aclarar que si bien pudiera ser motivo de debate la prisidon preventiva
en general, en el presente trabajo estamos analizando Unicamente la oficiosa
contenida en el articulo 19, segundo parrafo constitucional. Asi mismo, la
comparacion seria contra las Garantias Judiciales del pacto de San José (Art. 8.2)
aun y cuando pudiera debatirse si esta medida contradice a la propia Constitucion
Mexicana que reconoce este derecho en similares circunstancias (Aart 20,
apartado B, fracc. I).

Articulo 20...
B. De los derechos de toda persona imputada:

|. A que se presuma su inocencia mientras no se declare su responsabilidad

mediante sentencia emitida por el juez de la causa

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que la actuaciéon
genérica sin revisar caso por caso, como ocurre en nuestro pais cuando al tratarse

de delitos como la delincuencia organizada, homicidio doloso y violacion, bastara

%5 Corte IDH, Caso Usén Ramirez vs Venezuela. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y

costas, Sentencia del 20 de noviembre de 2009, serie C, nimero 207, parrafo 144.
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con que se ponga en conocimiento de juez competente para que este dicte la
|266

medida de prision preventiva, sin que sea posible el andlisis individua

De esta forma, para que se respete la presuncion de inocencia al ordenarse
medidas restrictivas de la libertad, es preciso que el Estado fundamente y acredite,
de manera clara y motivada, segun cada caso concreto, la existencia de los
referidos requisitos exigidos por la Convencion. Proceder de otro modo equivaldria
a anticipar la pena, lo cual contraviene los principios generales del derecho,

ampliamente reconocidos, entre ellos, el principio de presuncion de inocencia.

4.2.3. La prohibicion a la reinstalacion de Policias y la igualdad ante la ley.

En los ultimos meses ha surgido un nuevo debate sobre la restriccion
constitucional al derecho al trabajo consagrado en el propio articulo 123 de la
Constitucion, sin embargo, este derecho si bien esta reconocido por otros tratados
internacionales, no aparece de manera expresa en la Convencion Americana, por
lo que enfocaremos nuestro estudio a una posible violacion indirecta a otro

derecho si consagrado en la misma, la igualdad ante la ley (Art. 24).
ARTICULO 24.- Igualdad ante la Ley

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Haciendo una interpretacion de la intencion de los estados al suscribir este
articulo en la Convencién, debe entenderse como que a personas en condiciones

iguales o similares, la ley debe otorgarles la misma proteccién.

Por su parte el articulo 123, apartado B, Fraccién Xlll de nuestra carta
magna establece una restriccion al derecho del trabajo de los agentes del
ministerio publico, los peritos y los miembros de las instituciones policiales de os

tres niveles de gobierno

268 {dem.
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Xl (...)

Los agentes del Ministerio Publico, los peritos y los miembros de las
instituciones policiales de la Federacion, las entidades federativas y los
Municipios, podran ser separados de sus cargos... Si la autoridad
jurisdiccional resolviere que la separacion, remocion, baja, cese o cualquier
otra forma de terminacién del servicio fue injustificada, el Estado sélo estara
obligado a pagar la indemnizacion y demas prestaciones a que tenga
derecho, sin que en ningun caso proceda su reincorporacion al servicio,
cualquiera que sea el resultado del juicio o medio de defensa que se

hubiere promovido.

Lo anterior constituye una prohibicibn expresa de reinstalar a estas
personas en sus trabajos aun y cuando la autoridad jurisdiccional competente
resolviere que el cese en cuestion es contrario a las disposiciones aplicables.
Debiendo entender que todos los trabajadores de la iniciativa privada asi como
aguellos al servicio del estado cuando sean separados injustificadamente de su
trabajo pueden exigir el derecho a la reinstalacion conforme al articulo 48 de la
Ley Federal del Trabajo, todos excepto los agentes del Ministerio Publico, peritos

y policias de los tres niveles de gobierno.

Segun lo anterior tenemos las siguientes premisas: primeramente existe un
derecho humano a la igualdad ante la ley, consagrado por la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Art. 24), luego existe un trato diferenciado por
razén de actividad entre los trabajadores, agentes del Ministerio Pablico, peritos y
policias, al servicio del estado y el resto de la comunidad laboral en el pais;
entonces, para considerar que no existe un trato desigual a personas en situacion
similar es necesario analizar las caracteristicas que posean estos trabajadores
que no las tengas los demas, tales como el manejo de informacion delicada o

simplemente la confianza que el estado debe tener en los mismos.

Lo anterior a nuestro juicio resulta insuficiente para considerar justo el trato

diferenciado en virtud de que si bien, estos trabajadores si manejan este tipo de
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informacion y el estado debe tenerles confianza, el contenido del parrafo en
cuestion ignora tajantemente la determinacion judicial de que la causa originaria
del cese no fue acreditada, es decir, que se tratd de un cese injustificado, por lo
qgue la confianza no deberia ser afectada por esa circunstancia, constituyéndose
entonces una violacion a la igualdad juridica que podria ser analizada en la justicia

Interamericana.

4.3. La condena a la modificacién de la constitucion mexicana como Prondstico a

mediano Plazo.

De acuerdo con el Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Antonio Augusto Cancado Trindade las constituciones que contravengan a un
tratado Internacional como lo es la Convencion Interamericana de Derechos
humanos, comprometen a su estado a responder por una responsabilidad
internacional, no solo en un momento determinado, sino de manera prolongada en

tanto no se corrija el vicio de convencionalidad:*®’

- cuarto, cualquier norma de derecho interno, independientemente de su
rango (constitucional o infraconstitucional), puede, por su propia existencia
y aplicabilidad, per se comprometer la responsabilidad de un Estado Parte

en un tratado de derechos humanos;

- quinto, la vigencia de una norma de derecho interno, que per se crea una
situacion legal que afecta los derechos protegidos por un tratado de
derechos humanos, constituye, en el contexto de un caso concreto, una

violacion continuada de dicho tratado;

Esta opinion coincide con la sostenida por Sergio Garcia Ramirez y
Mauricio Ivan del Toro Huerta cuando se refieren a la obligatoriedad moral y

juridica de las sentencias de la Corte Interamericana para efectos de su ejecucion.

Es importante examinar la ejecucion de las resoluciones de la Corte

?’Cancado Trndade, Antonio Augsto, Caso “La ultima Tentacion..., op. cit., Pag. 15.
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Interamericana. Obviamente, la jurisdiccion sobre derechos humanos seria
puramente nominal y estéril si sus decisiones se quedaran al garete, sujetas
a la buena voluntad de los destinatarios. No se trata de consejos, opiniones
0 sugerencias, sino de verdaderas sentencias, exactamente iguales a las
gue emiten los tribunales nacionales: deben ser cumplidas. Tal es el
compromiso de los Estados y tal es, en consecuencia, el deber que

tienen.?%®

Lo anterior se corrobora con los precedentes en este trabajo analizados,
donde la referida Corte ha condenado expresamente a la modificacion de textos
constitucionales de estados parte en la Convencion. Ademéas cabe mencionar que
las Unicas reservas que antepuso el estado Mexicano al contenido de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos lo fue sobre la entonces

obligada privacidad de culto religioso.?®®

En este sentido podemos concluir que la constitucién, en lo que a derechos
humanos se refiere, se ha convertido en parte del parametro de control, y esa
resistencia del estado mexicano a aplicar tratados de los que, en ejercicio de su
soberania ya forma parte, con reservas minimas, queda fuera de contexto, el
fendbmeno de la globalizacion tiene efectivamente alcances mas alla de lo
econdmico, alcanzando al derecho al grado de afectar la interpretacion

constitucional.?"®

%% Garcia Ramirez, Sergio, y Toro Huera, Mauricio Ivan del, “México y la Corte Interamericana de

Derechos Humanos”, en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2607/4.pdf.

?%9 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969, Organizacion de Estados Americanos

en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Tratint/Derechos%20Humanos/D1BIS.pdf.

#19 yvéase Carbonell, Miguel, La Constitucién Pendiente..., op. cit.,, pag. 21.
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CONCLUSIONES.

Tal y como se expuso en la introduccién del presente trabajo procedemos a
establecer los siguientes postulados que derivados del analisis documental base

de la presente investigacion manejamos como conclusivos.

PRIMERA. Existen dos perspectivas para definir constitucion, la primera, en
sentido estricto, se limita al ordenamiento interno fundamental de un pais, y la
segunda, en sentido amplio, incluye las normas que por ministerio de la primera
deben ser incluidas como parte de ella tal es el caso de nuestra Carta Magna que
reconoce, e incluye para si, las normas internacionales en materia de Derechos

Humanos.

SEGUNDA. No obstante lo anterior, la constitucion en sentido amplio esta
supeditada a las restricciones de la constitucion en sentido estricto, por lo que las
normas internacionales en materia de derechos humanos se encuentran por
debajo de tales restricciones, es decir, los derechos Fundamentales consagrados
en la constitucion, asi como los establecidos en Tratados Internacionales
conforman el bloque de constitucionalidad, sin embargo cuando la constituciéon
interna establezca restricciones a los mismos, se estara a lo establecido en la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

TERCERA. Los principios de interdependencia e indivisibilidad, abordados de
manera indirecta al tocar los temas de los derechos de igualdad y libertad, ligan a
todos y cada uno de los derechos fundamentales, de tal suerte que con cambiar la

perspectiva de estudio, pueden verse en una u otra clasificacion.

CUARTA. La dignidad humana es la columna vertebral de los derechos
fundamentales y constituye la base del neoconstitucionalismo y de la posibilidad

de anteponer un derecho humano por encima de la constitucion.

QUINTA. Con la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos
fundamentales se crea la figura de restriccion de derechos fundamentales,

facultando al estado para limitarlos en caso de emergencia y no necesariamente
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de suspenderlos totalmente.

SEXTA. El procedimiento de reforma constitucional en Espafia es menos rigido
que el mexicano, sin embargo Espafia, culturalmente demuestra ser mas

cuidadosa al momento de reformar su constitucion.

SEPTIMA. El procedimiento de incorporacion y derogacion de un tratado
internacional al sistema juridico espafiol es menos rigido que el de reforma
constitucional pero mas que el de reforma a leyes ordinarias, razon por la cual la
doctrina le da a los tratados internacionales un valor supra legal pero infra

constitucional.

OCTAVA. Espafia cuenta, con el control previo de constitucionalidad, con una
ventaja en comparacion con México al momento de incorporar un tratado
internacional a su derecho interno, sin embargo este control no puede ser ejercido
por un particular, sino su acceso se encuentra limitado al poder publico. No
obstante lo anterior, se consideraria un avance incorporar a su legislacion la
posibilidad de interponer al menos el recurso de amparo en manos del ciudadano

para impugnar una norma general latu sensu.

NOVENA. En el no concebido caso de que se incorporara al derecho interno un
tratado internacional contrario a la constitucién, Espafia no cuenta actualmente
con un mecanismo de derecho interno que permita su declaratoria de
inconstitucionalidad por lo que seria necesario acudir a tribunales constitucionales
donde prevaleceria, en el caso que nos ocupa, el mayor beneficio al derecho
fundamental reconocido. México por su parte si tiene, depositado en manos de
cualquier ciudadano ya sea como ente individual o colectivo, el juicio de amparo,
gue puede llevar como conclusion la declaratoria general de inconstitucionalidad o
convencionalidad de una norma general. No obstante lo anterior, cuando
hablamos de confrontar un tratado internacional y la constitucion general de la
republica, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que sera el
texto constitucional el que prevalezca, o que genera un problema, pues se limita ,

en virtud de restricciones constitucionales, el ejercicio de los derechos
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fundamentales.

DECIMA. En razon de lo expuesto en el parrafo anterior surge la necesidad de
modificar el procedimiento de incorporacion de un tratado internacional, para dar
participacion al congreso de la unién completo, ademas de la incorporacion del
control previo de constitucionalidad al sistema juridico mexicano, y asi proteger
tanto la soberania como la supremacia constitucional. EIl control previo propuesto
debera culminar ya sea con la renuncia de nuestro pais al tratado que se analice,
la ratificacion del mismo, la interposicion de reservas o la modificacion de la

constitucion para volverla acorde al tratado.

DECIMA PRIMERA. Existe una marcada resistencia del estado mexicano a acatar
una sentencia internacional que le ordene modificar su constitucion, tan es asi que
ha emitido criterios jurisprudenciales que jerarquizan las restricciones
constitucionales en un nivel superior a las disposiciones contenidas en tratados

internacionales aun y cuando estas se refieran a derechos humanos.

DECIMA SEGUNDA. Los estados parte en la Convencion Americana de Derechos
Humanos, incluido México, independientemente de la flexibilidad o rigidez para
incluirlo en su derecho interno, que ratificaron, en ejercicio plenos de su soberania,
el contenido del Pacto de San José, asi como la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se encuentran obligados a cumplirlo en
todas sus partes, incluyendo la adopciéon de medidas legislativas internas,

incluyendo constitucion, para respetar y garantizar el ejercicio de esos derechos.

DECIMA TERCERA. Existen al menos dos antecedentes donde la Corte
Interamericana de Derechos Humanos donde se ha condenado a estados parte a
la adopcion de medidas legislativas y constitucionales para adecuar las al
contenido de la convencion y asi garantizar el respeto de los derechos humanos

en ella contenidos.

DECIMA CUARTA. En la constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

existen al menos tres restricciones constitucionales que seguramente acabaran
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siendo analizadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

DECIMA QUINTA. Como prondstico México sera condenado en mediano plazo a
adoptar nuevamente, medidas legislativas y constitucionales para adecuarse a la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

DECIMA SEXTA. La justicia internacional en defensa de los Derechos Humanos
solo eficaz en la medida de la aceptacion de los estados al sistema
interamericano, y la Corte Interamericana, solo puede ejercer presion politica para

el acatamiento de sus resoluciones.
En razon de lo anteriormente expuesto se exponen las siguientes:
PROPUESTAS.

Con base en la flexibilidad existente en la incorporacién de los tratados
internacionales al sistema juridico mexicano, se propone reformar el articulo 73,
derogar el segundo parrafo de la fraccion | del articulo 76 y adicionar una fraccion
(IV) al articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

para quedar como sigue:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

Il. Para aprobar los Tratados Internacionales y convenciones diplomaticas
que el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar,
denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular

declaraciones interpretativas sobre los mismos.

Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerd, en los

términos que sefale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

1L (..)
I (...)
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. (...)

IV. De los planteamientos de control previo de Constitucionalidad, de

acuerdo con la ley que para el efecto se expida, se sometan a su

jurisdiccién, en relacion con los tratados internacionales que pretendan

incorporarse al sistema juridico nacional, de acuerdo con las siguientes

reglas:

a)

b)

d)

Los planteamientos a los que se refiere la presente fraccion
podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes
a la fecha de ratificacion la norma internacional, por el
equivalente al treinta y tres por ciento ya sea de los integrantes
de la Céamara de Diputados del Congreso de la Unién, el
equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del
Senado, el equivalente al cincuenta por ciento mas uno de los
integrantes de alguna de las Legislaturas de las entidades
federativas, o la Comision Nacional de los Derechos Humanos.
La Unica via para plantear la figura del control previo de
constitucionalidad, es la prevista en la presente fraccion.

Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia s6lo podran
declarar la invalidez de las normas internacionales impugnadas,
siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando
menos ocho votos.

Las sentencias dictadas por la Suprema Corte de Justicia podran
declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la norma
internacional sometida a su jurisdiccién. En este ultimo caso, el
Congreso de la Unién tendra treinta dias habiles para determinar
si denuncia el tratado, formula una reserva o declaracion
interpretativa que adecue el contenido de la norma al de la
constitucién vigente, o iniciar el procedimiento de reforma
constitucional establecido en el articulo 135 de esta Constitucion

con el fin de adecuar esta Ultima al contenido del tratado.
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En caso de que el Tratado internacional sea declarado
constitucional o que por algun motivo de acuerdo con la ley no se
conozca del fondo del asunto, el ejecutivo federal procedera a
publicarlo.

e) La Suprema Corte de Justicia vigilara el cumplimiento de su fallo,
y en caso de no cumplirse el mismo decretara de oficio la

declaratoria general de inconstitucionalidad.

Asi mismo, se propone la expedicién de una ley reglamentaria autbnoma
que regule el control previo de la constitucionalidad estableciendo las reglas
secundarias de los incisos a), b), c), d) y e) de la fraccién IV del articulo 105 de la
Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos, en términos similares a las
leyes reglamentarias ya existentes de dicho numeral, constituyéndose un nuevo

medio de control jurisdiccional de la constitucion.

La ley relativa habra de regular los términos no expuestos expresamente en
la reforma constitucional planteada en la presente tesis, sin perjuicio de que se
haga referencia a los que si se han mencionado, establecera las bases para cada
una de las etapas del procedimiento relativo al control pervio, con una
interdependencia con los derechos humanos formales como lo son la legalidad,

seguridad juridica y debido proceso.
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