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IMPLEMENTACION DEL ARTICULO 1°

DE LA CONSTITUCION MEXICANA

A CINCO ANOS DE SU ENTRADA

EN VIGOR: EVALUACION Y PROSPECTIVA
EN LOS AMBITOS JUDICIAL

Y ADMINISTRATIVO

Julieta Morales Sanchez’

CONSIDERACIONES
PROVISIONALES

1 10 de junio de 2016 se cumplen cinco anos de la publicacion

de la reforma constitucional (en adelante, reforma) a diversos
articulos constitucionales en materia de derechos humanos; entre ellos,
al articulo 1°. Esta reforma se ha calificado como la mas trascenden-
te en el rubro desde 1917, a tal grado que sus repercusiones no han
sido comprendidas ni sus implicaciones asumidas por las distintas au-
toridades a las que se dirige la modificacion constitucional. Asimismo,
la poblacion que habita o transita por México —destinataria natural
del engrosamiento de las obligaciones en materia de derechos huma-
nos— aun desconoce el impacto que la reforma puede tener en sus
vidas cotidianas y desconocen los mecanismos existentes para exigir los
derechos.

Doctora en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNaM) y Doctora
en Derecho Constitucional por la Universidad de Castilla-La Mancha (Espana). Profesora
de la Facultad de Derecho de la unam. Investigadora Nacional nivel T del Sistema Nacional
de Investigadores (sn1) del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (Conacyt).
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Estamos muy cerca de conmemorar el centenario de la Constitu-
cion Mexicana de 1917, esta cercania debe llevarnos a reflexionar en los
grandes retos que tenemos como pais para lograr difundir una cultura
constitucional entre la poblacion. El texto constitucional, en general,
sigue siendo ampliamente desconocido, enfrenta la apatia de la pobla-
cion que entiende que la Constitucion es una norma lejana a su reali-
dad ya que, entre otras cosas, carece de cualquier tipo de sanciéon ante
su eventual incumplimiento.

Cerca de estos cien anos podemos también pensar en como ha
cambiado el concepto mismo de la Constituciéon y la apertura de la
llamada “supremacia constitucional” ante el concepto de “bloque de
constitucionalidad”.

El engrosamiento al que se hacia referencia no solamente incluye
un incremento en el nimero de derechos reconocidos o de las fuen-
tes normativas que contienen a los derechos (tratados internacionales,
Constitucion y leyes, por ejemplo), sino que conlleva también un pro-
ceso de capacitacion de los servidores publicos encargados de su apli-
cacion, el cual ha sido amplio a lo largo de estos primeros 5 anos pero,
también hay que reconocerlo, sigue siendo insuficiente.

El gran reto al finalizar el primer lustro de “vigencia” es justamente
eso darle vigencia e implementar la reforma para que sus impactos lle-
guen a toda persona que se encuentre en México.

Con estas premisas se iniciara el desarrollo de este trabajo que, a pe-
sar de las aspiraciones, solamente dara un panorama general de la evolu-
cion de estos casi cinco anos y de la prospectiva en la materia. Es preciso
sefalar que cualquier estudio prospectivo corre el alto riesgo de errar
pero se requiere contar con elementos objetivos que permitan proyectar
posibilidades de realizacion futura a partir de las situaciones actuales o,
cuando menos, el planteamiento de posibles y diversos escenarios que
puedan producirse como consecuencia del presente que vivimos.

PRINCIPIO PRO PERSONA Y EL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD: ¢éCONFUSION O EJECUCION?

Desde el Poder Judicial de la Federaciéon se han establecido una serie
de “limites” al ejercicio de estas dos figuras surgidas en nuestro pais a
partir de la reforma de 2011. Por ello se abordan en este apartado.
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El control de convencionalidad implica verificar la compatibilidad
de los actos, omisiones y normas de la autoridad interna con el Derecho
internacional de los derechos humanos, expresado en tratados o con-
venciones ¢ interpretado, en su caso, por los 6rganos supranacionales
que poseen esta atribucion.

A raiz del Expediente Varios 912,/2010 todos los jueces en Méxi-
co deben ejercer el control de convencionalidad y constitucionalidad.
Desde 2011 en México, una norma subconstitucional nacional debe
superar dos filtros: la del control de constitucionalidad y la del control
de convencionalidad.

En torno a este ejercicio se han producido algunas dudas. A conti-
nuacion se abordaran en los siguientes apartados algunas de ellas:

Diferencin de critevios entre la corte interamericana de devechos humanos
y la suprema corvte de justicia de la nacion en torno a quien debe realizar
el control de convencionalidad: ;solo jueces o todas las autoridades del estado?

En un primer momento, las sentencias en torno a control de convencio-
nalidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIpH)
establecian que éste era obligacion del “Poder Judicial”, “6rganos del
Poder Judicial”, “jueces” o “juzgador”.! Sin embargo, en sentencias
de la etapa mas reciente, la CortelDH se ha referido al control de con-
vencionalidad como funciéon de “los jueces y 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles”, expresion que parecia
extender considerablemente el ambito subjetivo de esa funciéon.? Poste-

! Caso Almonacid Arellano y otros, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parra-

fo 124; Caso Trabajadores Cesados del Congreso, Sentencia de 24 de noviembre de
20006, parrafo 128; Caso La Cantuta, Sentencia de 29 de noviembre de 20006, parr.
173; Caso Boyce y otros, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, parrafo 78; Caso
Heliodoro Portugal, Sentencia de 12 de Agosto de 2008, parrafo 180; Caso Radilla
Pacheco, Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339; Caso Fernindez Orte-
ga, Sentencia de 30 de agosto de 2010, parrafo 236; Caso Rosendo Canta, Sentencia
de 31 de agosto de 2010, parrafo 219; y Caso Ibsen Cardenas ¢ Ibsen Pena, Sentencia
de 1 de septiembre de 2010, parrafo 202.

2 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, Sentencia de 26 de noviembre de 2010,
parrafo 225; Caso Gelman, Sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo. 193; Caso
Chocron, Sentencia de 1 de julio de 2011, parrafo 164; Caso Lopez Mendoza, Senten-
ciade 1 de septiembre de 2011, parrafo 226; Caso Fontevecchia y D’Amico, Sentencia
de 26 de noviembre de 2011, parrafo 93; Caso Atala Riffo y ninas, Sentencia de 24 de
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riormente, la CorteIDH se refirié a que “todas las autoridades y 6érganos
de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad”?® e incluso hablo expresamente del Poder
Ejecutivo y del Ministerio Pablico.*

En el contexto mexicano, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, en el Expediente Varios 912,/2010, especifico el modelo general
de control de constitucionalidad y convencionalidad, mediante el cual
todo control --sea concentrado, por determinacion material especifica
o difuso-- esta reservado a los 6rganos jurisdiccionales segiin sus com-
petencias, dejando Ginicamente la interpretacion mas favorable (princi-
pio pro persona) a todas las autoridades del Estado mexicano.

Asi, como mencionamos, en 2011, la Corte IDH en el caso Gel-
man —criterio obligatorio en términos de la Contradiccion de Tesis
293/2011— determind que tanto los jueces como los drganos vin-
culados a la administracion de la justicia en todos los niveles tienen la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad.” Ade-
mas, sefalé que, cuando se trate de casos de graves violaciones a los
derechos humanos, el control de convencionalidad “es funcién y tarea
de cualquier autoridad puablica y no sélo del Poder Judicial.”®

El criterio evolucioné y posteriormente en 2012, la Corte IDH en
el Caso Masacre de Santo Domingo reafirmé que “todas las autoridades
y organos de un Estado Parte en la Convencion tienen la obligacion
de ejercer un ‘control de convencionalidad’”;® mientras que en el caso
Mendoza y otros, de 2013, senaldé que estd consciente “que las autori-
dades internas estan sujetas al imperio de la ley” pero que “cuando un
Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Ame-
ricana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos
a aquél, por lo cual deben ejercer un ‘control de convencionalidad’ ex

febrero de 2012 parrafo 282.

Caso Gelman, cita parrafo 239; Caso Masacre de Santo Domingo, Sentencia de 30 de
noviembre de 2012, parr. 142; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas,
Sentencia de 28 de agosto de 2014, parrafo 497; Caso Rochac Herniandez y otros,
Sentencia de 14 de octubre de 2014, parrafo 213.

Caso Mendoza y otros, Sentencia de 14 de mayo de 2013, parrafo 221.

Corte IDH, Caso Gelman, cita parrafos 193 y 239.

Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo, cit., parrafo 142.
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officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana.”” En este
caso, la CortelDH ampli6é aGin mas la obligacion a nivel nacional al in-
cluir expresamente al Poder Ejecutivo.®

Asi, quizas se ha planteado una posible disyuntiva: ;scJN —el con-
trol de convencionalidad solo debe ejercerse por los jueces— vs Cor-
teipH —el control de convencionalidad debe ejercerse por todas las
autoridades—?

Autoridades administrativas: entre el principio
pro persona v el control de convencionalidad

La scjN en el Expediente Varios 912,/2010 dejé muy claro que el ejer-
cicio del control de convencionalidad solamente corresponde a las au-
toridades judiciales, a pesar de ello hay que tener en cuenta que la linea
argumentativa de la Corte 1DH se desenvuelve por ampliar el ambito
subjetivo de aplicacion a todas las autoridades, como se analiz6. Esas
sentencias ademas son vinculantes en nuestro pais, a partir de la Con-
tradiccion de Tesis 293/2011. Pareceria entonces que la scJN plantea
entonces una limitacion a la aplicacion del control de convencionalidad,
la cual es facultad otorgada a todas las autoridades por la Corte 1DH.

No obstante el criterio de la scJN, se hara una proyeccion en la linea
de decision de la Corte 1DH; es decir, pensando que todas las autorida-
des debieran ejercer el control de convencionalidad en México. Clara-
mente si se sostiene que todas las autoridades deben ejercer el control
de convencionalidad (es decir, verificar que una norma, acto de auto-
ridad o sentencia no contravenga un tratado internacional) se tendrian
que establecer los efectos de dicho control. Las opciones basicamente
son dos: 1) inaplicacion en el caso concreto; y 2) declaratoria general de
inconstitucionalidad o inconvencionalidad.

Pensando en que el control de convencionalidad, en esta hipotesis,
se ejerceria, por autoridades administrativas y no solo jurisdiccionales,
la opcidén mas viable podria ser la inaplicacion en el caso concreto.

7 Corte IDH, Caso Mendoza y otros, cita parrafo 323.
8 Ibidem, parrafo 221.

DR © 2016.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas,
Secretaria de Cultura - Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México
Secretaria de Gobernacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.glizr'WSJV

126 * IMPLEMENTACION DEL ARTICULO 1° DE LA CONSTITUCION...

Actualmente en México —segtn lo dispuesto por el articulo 1¢
constitucional— todas las autoridades deben observar el principio pro
persona 'y en este este ejercicio valorar, comparar y sopesar dos o mas
normas o interpretaciones para finalmente elegir aquella que mejor
proteja a la persona o al derecho humano en el caso concreto, segin
se ha visto.

Como consecuencia del ejercicio del principio pro persona, las au-
toridades en cada caso concreto aplican la norma o la interpretacion
que mejor o mas ampliamente protege el derecho —y por lo tanto,
inaplican la norma o interpretacion que era mas desfavorable al derecho
humano. Aunque aqui se senala la confluencia entre el principio pro
persona y el control de convencionalidad, es primordial tener claridad
en lo que implica cada ejercicio y a ello se procedera.

El control de convencionalidad verifica la no contravencion o la com-
patibilidad de un acto, omision, ley o sentencia con los tratados interna-
cionales; mientras que el principio pro persona obliga a la prevalencia del
dispositivo normativo mas benéfico en un caso concreto (sin importar si
se encuentra en fuente internacional, constitucional, legal, reglamenta-
ria, etcétera). Ahora bien, en la practica se podria llegar a considerar que
en ambos ejercicios el efecto es la inaplicacion: en el control de conven-
cionalidad porque la norma inaplicada contraviene instrumentos inter-
nacionales; en el principio pro persona porque la norma inaplicada es mas
desfavorable al goce y ejercicio de los derechos humanos.

EJERCICIO DEL PRINCIPIO PRO PERSONA
POR AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS
E INAPLICACION DE NORMAS

El principio pro persona se desdobla en una doble dimension: seleccion
de normas y seleccion interpretativa. En México se instaurd una limita-
cion a las autoridades administrativas en la aplicacion del principio pro
persona: se podria entender que solamente pueden ejercer el principio
pro persona en su dimension de seleccion interpretativa mas no en su
dimension de seleccion de normas.

Asi, el expediente Varios 912/2010, todas las autoridades, en el
ambito de sus competencias, estan obligadas a aplicar las normas co-
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rrespondientes “haciendo la interpretacion mas favorable a la persona
para lograr su proteccion mas amplia, sin tener la posibilidad de inapli-
car o declarar ln incompatibilidad de las mismas.”®

Como se viene refiriendo, el principio pro persona, por su propia
naturaleza, requiere de un ejercicio de interpretaciéon y, en su caso,
de seleccion de normas especificas en aras de beneficiar a las personas
en cada caso concreto. Esto, por mas que pueda confundirse con la
inaplicabilidad de una norma por considerarse inconstitucional o in-
convencional, es diferente. Habra casos en los que la norma correspon-
diente no otorgue la proteccion mas amplia —siendo constitucional y
convencional— y la autoridad administrativa tenga que optar, dentro
de aquéllas aplicables al caso concreto, por la norma que resulte mas
favorable, dejando de aplicar la desfavorable. No obstante ello, debe
dejarse en claro que el hecho de que una norma sea menos favorable no
se traduce en que dicha norma sea contraria al Derecho internacional
o inconvencional.

Una aplicacién integral del principio pro persona por parte de las
autoridades administrativas requiere dejar en claro que el concepto de
inaplicacion propia de las funcion judicial mediante la declaratoria
de inconstitucionalidad de una norma (con efectos erga ommnes —ge-
nerales— o en caso concreto), difiere, por naturaleza, de la opcion que
tienen todas las autoridades para aplicar la norma que mas beneficie a
la persona.

Con base en una vision “tradicional” de la separacion de poderes y
del principio de legalidad estricto, es natural que se genere una tension
entre la actividad administrativa y el ejercicio del principio pro persona.
En virtud de ello, a raiz de la reforma constitucional de derechos hu-
manos de 2011 y con la finalidad de lograr su eficaz implementacion,
resulta indispensable replantear estos principios, cuyas construcciones
conceptuales deben gestarse precisamente desde la sede jurisdiccional
maxima del pais.

SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Semanario Ju-
dicial de ln Federacion y su Gaceta, Décima Epoca. Instancia: Pleno., Libro III, t. I,
diciembre de 2011. Tesis: P. LXX /2011 (9a.), P. 557, Aislada. Enfasis agregado.
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La tendencia de la scJN debe seguir sentando las bases para el pleno
respeto de los principios de derechos humanos.

El principio pro persona debe ser cabalmente cumplido por todas
las autoridades, sin importar la naturaleza de sus funciones. El control
de convencionalidad y el control de constitucionalidad son facultad
inherente a los jueces y a los 6rganos vinculados a la administracion de
justicia pero de igual manera al resto de las autoridades —de confor-
midad con lo senalado por la Corte IDH— y todos deben ejercerlo en el
marco de sus respectivas competencias.

El principio pro persona y el control de convencionalidad pueden
ser un mecanismo valioso para fortalecer la exigibilidad de los derechos
humanos en México. Por ello no se debe judicializar los amplios bene-
ficios que derivan de ellos porque eso podria excluir a un amplio sector
de la poblacidon mexicana en situacion de pobreza que casi nunca acude
a los tribunales y cuyo Ginico contacto es con la autoridad administra-
tiva de los tres 6rdenes de gobierno.

sCasos contenciosos u opiniones consultivas como parametro
de compatibilidad en el ejevcicio del control de convencionalidnd?

En México se ha abierto la discusiéon en torno a qué normas integran
el parametro internacional para realizar el ejercicio del control de con-
vencionalidad. Por supuesto los tratados internacionales ratificados por
el Estado mexicano pero también se ha precisado que la jurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH —vya que ésta es el 6rgano autorizado para
la interpretacion de la Convencion— es parte integrante del tratado
internacional. Esto ha generado dudas en torno a si la jurisprudencia
consultiva de la Corte IDH también deberia ser parte del parametro de
control.

La postura en México establecida por el Poder Judicial, a raiz del
Varios 912,/2010 y de la Contradiccion de tesis 293 /2011, es que sola-
mente la jurisprudencia contenciosa es referente, como parte integrante
de los tratados, para el ejercicio del control de convencionalidad.

Por su parte, la Corte 1pH ha determinado que debe realizarse el
control de convencionalidad considerando las jurisprudencias consulti-
va y contenciosa. Asi sostuvo:
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la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional,
cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus oOr-
ganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacién por
parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad internacional para
aquél. Es por tal razén que estima necesario que los diversos érganos del Es-
tado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre ln
base de lo que senale en efercicio de su competencia no contenciosa o consultiva,
la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el proposito
del sistema interamericano de devechos humanos, cual es, “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos” (énfasis agregado).!”

Garcia Ramirez sostiene que la funcion consultiva trata de “desentra-
nar el sentido de una disposicion, apreciar la naturaleza, las implica-
ciones juridicas de una situacion de hecho o de derecho...se trata de
saber mas que de resolver: contestar una pregunta de cuya respuesta

pudieran derivar futuras conductas con eficacia juridica...La consulta

termina con una opinion.”!!

La Corte 1pH ha sostenido que su competencia consultiva consti-
tuye “un método judicial alterno” destinado a “coadyuvar el cumpli-

miento de las obligaciones internacionales de los Estados Americanos

en lo que concierne a la proteccion de los derechos humanos”.'?

Las Opiniones Consultivas, a pesar de no poseer efectos vinculan-
tes, “poseen notable trascendencia, contribuyen a generar una opinio
suris internacional y a establecer los patrones o criterios para el futuro
entendimiento de las normas e instituciones, la prevenciéon de con-
flictos y la solucion de controversias,” y es que “a través de ellas se

10 Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantins de ninasy ninos en el contexto de ln
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Resolucion de 19 de agosto de
2014, parrafo 31.

Sergio Garcia Ramirez, “La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y la OC-18,/2003” en Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion

Consultiva OC-18/03, México, CNDH, 2004, p. 10.

12 Opinién consultiva OC-3 /83 (articulos 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos) Restricciones a ln pena de muerte, de 8 de septiembre de 1983, péarrafo
43 en Sergio Garcia Ramirez (coord.), La Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, UNAM, México, 2001, p. 920.
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establece el sentido de una norma... y se construye una jurisprudencia
orientadora.”'?

Mas adelante la Corte IDH senalé que “en materia consultiva, la
Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para verificar
su existencia sino a emitir su opinioén sobre la interpretacion de una
norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple una funciéon ase-
sora...”'* Y posteriormente la Corte IDH indic6 que “aun cuando la
opinion consultiva de la Corte no tiene el caracter vinculante de una
sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos juridicos
innegables... es evidente que el Estado u 6rgano que solicita a la Corte
una opinién consultiva no es el Gnico titular de un interés legitimo en
el resultado del procedimiento.”'®

Fatindez Ledesma difiere del criterio de la Corte IDH, al sostener
que: “en el ejercicio de esta competencia, la Corte opera como una es-
pecie de Tribunal Constitucional, sus opiniones no solo estan dotadas
de la autoridad del 6rgano del cual emanan sino que poseen un efecto
juridico vinculante, derivado de la propia Convencion y que, en par-
ticular no se puede eludir por los Estados parte de la Convencion...”!¢

Asi es claro que la jurisprudencia consultiva coadyuva al cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de los Estados al explicitar
el sentido, alcances e implicaciones de las normas convencionales. Si
los Estados conocen, a través de las opiniones consultivas, cual es el
significado de los articulos de la Convencion se posibilita y facilita su
puntual cumplimiento. Ademas, a través de la jurisprudencia conten-
ciosa pero también consultiva, se actualiza el contenido de las normas
internacionales a las circunstancias contemporaneas, por ello la rele-
vancia de considerarlas dentro del parametro de ejercicio del control de

convencionalidad.

, Sergio Garcia Ramirez op. cit., p. 11.

Opinién consultiva OC-3/83..., supra, parrafo 32, en Sergio Garcia Ramirez, op. cit.,
pp. 925-926.

Opinién consultiva OC-15/97 Informes de ln Comision Interamericana de Derechos
Humanos (articulo 51 de ln Convencion Americana sobre Derechos Humanos) de 14 de
noviembre de 1997, parrafo 26, en Sergio Garcia Ramirez, op. cit., p. 1083.

Citado por Sergio Garcia Ramirez La jurisdiccion internacional, devechos humanos y ln
Justicia penal, México, Porraa, 2003, p. 75.
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El principio pro pevsona y la vestriccion expresa

La jurisprudencia que derivo de la Contradiccion de tesis 293,/2011
quedd formulada como sigue: “Derechos humanos contenidos en la
constitucion y en los tratados internacionales constituyen el parametro
de control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitu-
cion haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar
a lo que establece el texto constitucional”.'”

En este asunto se implanto el concepto de restriccion expresa como
una excepcion a la aplicacion del principio pro persona.

Ello mismo se refrend6 en la siguiente tesis:

las normas de derechos humanos contenidas en los tratados internacionales
y en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no se relacio-
nan entre si en términos jerarquicos, ya que se integran al catilogo de de-
rechos que funciona como un parimetro de regularidad constitucional. Por
tanto, cuando un derecho humano esté reconocido tanto en la Constitucion
Federal, como en los tratados internacionales, debe acudirse a ambas fuentes
para determinar su contenido y alcance, favoreciendo en todo tiempo a las

7 Que establece: “El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto
de derechos humanos cuyas fuentes son la Constituciéon y los tratados internacionales
de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y
originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos
mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de
su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la
parte final del primer parrafo del citado articulo lo., cuando en la Constituciéon haya
una restriccién expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que
indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta
el encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acor-
des 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 configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede pre-
dicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica
por la ampliaciéon del catdlogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitu-
cion 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 parimetro de con-
trol de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las
normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano.” http://www2.scjn.
gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/
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personas la proteccion mas amplia; en el entendido de que cuando exista en
la Constitucion una vestviccion expresa al ejercicio de un devecho humano, se
deberd estar a lo que indica ln norma constitucional '

Especificamente, se pueden dar dos ejemplos de restricciones expresas:

A) Amparo directo en revision: 1312 /2014, resuelto en enero de 2015." La
accion intentada por la quejosa encuadra en la hipétesis de improcedencia
prevista expresamente en el articulo 100, parrafo noveno, de la Constitu-
cion y el articulo 61, fracciéon 111, de la Ley de Amparo, que contempla la
improcedencia del amparo contra resoluciones emitidas por el Consejo de la
Judicatura de la Federacion.

Asi se determiné:

aun cuando la recurrente tiene reconocido el derecho de acudir ante los
tribunales a que sus derechos sean decididos por un juez imparcial e inde-
pendiente, asi como de combatir a través del juicio de amparo los actos que
estimen violatorios de sus derechos humanos a efecto de garantizar el acceso
a la justicia, tratandose de la impugnacion de las decisiones que emite el Con-
sejo de ln Judicatura Federal en el ejevcicio de las atribuciones que tienen en-
comendadas, ya sea funcionado en Pleno o comisiones, opera una restriccion
constitucional al ejercicio de esos devechos, que el Constituyente estimé valida. >

B) Amparo directo en revision 1250,/2012, resuelto en abril de 2015. El am-
paro se interpuso contra la constitucionalidad del articulo 133 Bis del Cédigo
Federal de Procedimientos Penales, que contempla el arraigo en los términos
del Décimo Primero Transitorio del Decreto del 18 de junio de 20082 y se
decretd la constitucionalidad del articulo impugnado que dispone:

8 Derechos humanos reconocidos tanto por la constitucién politica de los estados uni-
dos mexicanos, como en los tratados internacionales. para determinar su contenido y
alcance debe acudirse a ambas fuentes, favoreciendo a las personas la protecciéon mas
amplia. Décima Epoca, Primera Sala, Jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de
ln Federacion, Libro 17, t. 1, abril de 2015, tesis: 1a./J. 29,/2015 (10a.), p. 240

Y http:/ /www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub /DetallePub.aspx? Asun-
toID=164055.

20 Thidem, énfasis agregado.

2L http://www2.scjn.gob.mx,/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? Asun-
toID=138663

DR © 2016.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas,
Secretaria de Cultura - Instituto Nacional de Estudios Histéricos de las Revoluciones de México
Secretaria de Gobernacion



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en:
https://goo.gl/zr'WSJV

JULIETA MORALES SANCHEZ

* 133

Constitucion

Cédigo federnl
de procedimientos penales

Decreto de reforma
del 18 de junio de 2008

Articulo 16. La autoridad judi-
cial, a peticion del Ministerio Pa-
blico y tratindose de delitos de
delincuencia organizada, podra
decretar el arraigo de una perso-
na, con las modalidades de lugar
y tiempo que la ley senale, sin
que pueda exceder de cuarenta
dias, siempre que sea necesario
para el éxito de la investigacion,
la proteccién de personas o bie-
nes juridicos, o cuando exista
riesgo fundado de que el incul-
pado se sustraiga a la accion de
la justicia. Este plazo podra pro-
rrogarse, siempre y cuando el
Ministerio Pablico acredite que
subsisten las causas que le dieron
origen. En todo caso, la duracion
total del arraigo no podra exce-
der los ochenta dias.

Articulo 133 Bis.- La autoridad
judicial podra, a peticion del
Ministerio Publico, decretar el
arraigo domiciliario del indicia-
do tratindose de delitos graves,
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 jus-
ticia. Corresponderd al Minis-
terio Pablico y a sus auxiliares
vigilar que el mandato de la au-
toridad judicial sea debidamen-
te cumplido.

Articulo Décimo  Primero
Transitorio. En tanto entra
el sistema procesal acusato-
rio, los agentes del Ministe-
rio Pablico que determine
la ley podran solicitar al juez
el arraigo domiciliario del
indiciado tratindose de de-
litos graves y hasta por un
maximo de cuarenta dias.

sPuede una constitucion someterse a control de convencionalidad?

Resulta pertinente preguntar si es posible plantear la inconvencionali-
dad de un precepto constitucional.
La respuesta la ha dilucidado la Segunda Sala de la scjN en una tesis

aislada en la que ha afirmado que hay “imposibilidad juridica de que,
en un juicio de amparo directo, o en cualquier otro juicio, la propia
Constitucion pueda sujetarse a un control frente a algn tratado in-
ternacional del que el Estado Mexicano sea parte” ya que el principio
de supremacia constitucional “obstaculiza cualquier posibilidad de que
las normas internacionales se conviertan en parimetro de validez de
la Constitucion (por lo que se) torna imposible el planteamiento de la
inconvencionalidad de un articulo constitucional”.??

22 [TA]; 10a. Epoca; 2a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIII, Octubre de 2012, Tomo
3, p- 2034. CONCEPTOS DE VIOLACION INOPERANTES EN EL AMPARO DIRECTO. SON LOS QUE
PLANTEAN LA INCONVENCIONALIDAD DE UN PRECEPTO CONSTITUCIONAL.
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La discusion en torno a este topico puede resolverse al recordar
que en el Caso Radilla Pacheco se analiz6 la compatibilidad del arti-
culo 13 constitucional con la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos. Aunque en este caso en concreto la CorteIpH, al ejercer
el control de convencionalidad en sede internacional, senal6 la com-
patibilidad entre ambos dispositivos el resultado pudo ser distinto o
puede serlo en el futuro, por lo que podria existir una condena de la
CorteIlDH en el sentido de reformar la Constitucién mexicana. Si el
control de convencionalidad en sede externa es posible, el control de
convencionalidad de la Constitucion en sede interna también deberia
ser una opcion factible que libre a México de una futura responsabi-
lidad internacional.

El control de convencionalidad frente a la jurisprudencia
del poder judicial mexicano: ;jurisprudencia nacional
vs Jurvisprudencia intevamericana?

Como resultado de la Contradiccion de tesis 293,/2013 se determind:?

La obligacion de las autoridades jurisdiccionales contenida en los articulos
lo. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de
realizar un control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos y dar preferencia a los contenidos en la propia
Ley Suprema y en los tratados internacionales, aun a pesar de las disposicio-
nes en contrario contenidas en cualquier norma inferior, no contempla a la
jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién [...] de
ahi que no privan las mismas razones que se toman en cuenta para inaplicar
una disposicién emitida por el legislador cuando viola derechos humanos de

% Http://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? Asun-
toID=153439. Contradiccion de tesis entre las sustentadas por el Octavo Tribunal Co-
legiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Regién, con residencia en Gua-
dalajara, Jalisco, y el Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito. 14 de octubre
de 2014. Mayoria de siete votos de los Ministros Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzalez Salas, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Jorge Mario Pardo
Rebolledo, Luis Marfa Aguilar Morales, Olga Sinchez Cordero de Garcia Villegas y Al-
berto Pérez Dayan; Arturo Zaldivar Lelo de Larrea votd contra consideraciones; votaron
en contra: Jos¢ Ramoén Cossio Diaz y Juan N. Silva Meza. Ausentes: Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena y Sergio A. Valls Hernandez. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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fuente constitucional o convencional. Cabe precisar que en los casos en los
que se pudiera advertir que una jurisprudencia del Alto Tribunal desatiende
o contradice un derecho humano, cualquiera que sea su origen, existen los
medios legales para que se subsane ese aspecto. En conclusién, aun partien-
do del nuevo modelo de interpretacién constitucional, #o es posible determi-
nar que la jurisprudencia del Maximo Tribunal del pais pueda ser objeto de
la decision de un organo de menor grado que tienda a inaplicarla, como resul-
tado del ejercicio de control de convencionalidad ex officio, porque permitirlo
darfa como resultado que perdiera su caricter de obligatoria, ocasionando
falta de certeza y seguridad juridica.?*

CONCLUSIONES

De conformidad con el articulo 1° constitucional todas las autorida-
des, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, y para
ello tienen también la obligacion de interpretar las normas correspon-
dientes aplicando en todo momento el principio pro persona en sus
dos dimensiones.

Se considera que las violaciones a los derechos humanos, aunque
revelan una deficiencia grave de los mecanismos de proteccion, en el
fondo, no implican un problema de 6rganos y sanciones sino de crea-
cion y difusion de una cultura de respeto a los derechos humanos;
ademas muestran la necesidad de resolver problemas estructurales en
las sociedades.

Sin embargo, mientras que esa cultura de respeto a los derechos
humanos no se consolide, la recepcion del derecho internacional de los
derechos humanos, el control de convencionalidad y el principio pro
persona representan la opcidon mas viable que tienen las personas para
defender el goce y ejercicio de los derechos.

2 JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE

SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y,/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR
ORGANOS JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA, Gaceta del Semanario Judicial de In
Federacion, Décima Epoca, Libro 13, diciembre de 2014, t. 1, Tesis: P./]. 64,/2014
(10a.), p. 8. Pleno, Jurisprudencia.
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Los Estados tienen un papel primordial en la protecciéon de los
derechos humanos, muestra de ello es el caricter complementario y
subsidiario del sistema internacional de protecciéon de derechos huma-
nos. Por ello, es necesario que los derechos humanos sean conocidos,
protegidos, respetados y garantizados en los diversos niveles y ambitos
de gobierno. Los poderes publicos deben garantizar, interpretar y apli-
car en un sentido amplio, progresivo y extensivo los derechos humanos
de todas las personas que se encuentran en su territorio. Es necesario
que los 6rganos de justicia constitucional y convencional (en este pafs,
todos los jueces, de todos los niveles y de todas las materias) interpreten
los derechos humanos siguiendo el principio pro persona 'y que el resto
de las autoridades apliquen plenamente dicho principio.

Aungque es claro que la jurisdiccion internacional solamente funcio-
na una vez agotados los recursos internos de defensa de los derechos
y cuando la persona que sufrio6 la presunta violacion considera necesa-
rio acudir a la instancia internacional, es fundamental para la garantia
integral de los derechos que exista una relacion congruente entre la
interpretacion realizada por los 6rganos internos y los internacionales;
ello, ademas de asegurar la plena eficacia de los derechos, permitiria li-
brar al Estado en cuestion de cualquier imputacion de responsabilidad
internacional. A pesar de los avances, atin se esta lejos de la recepcion
integral del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Asi, uno de los retos que tiene por delante los 6rganos de justicia
constitucional-convencional es lograr su apertura a la dignidad huma-
na como e¢je rector de su actuacion a fin de realizar una interpretacion
extensiva, progresiva y pro persona, de los derechos y para los derechos.

Claramente la actividad de los jueces constitucionales esta supe-
ditada a las leyes internas pero debe recordarse que también se han
contraido compromisos internacionales y que este “bloque de constitu-
cionalidad” integrado conforme a la voluntad soberana de cada Estado
debe regirse y sujetarse al servicio de los derechos humanos; es decir,
guiado por el principio pro persona.

Hay que reconocer que, independientemente de lo anterior, la ac-
tividad jurisdiccional se desarrolla en un contexto determinado que
en ocasiones —las mas— estd marcado por la pobreza, la exclusion, la
desigualdad, la discriminacion o las nulas oportunidades de desarrollo.
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La perspectiva de cambio de dichas situaciones es mas bien lejana —en
algunos casos o la mayoria de ellos, muy lejana o inimaginable—, es
aqui donde la actividad de los 6rganos del Estado cobra importancia y
es aqui donde su interpretacion debe fortalecerse y edificarse precisa-
mente sobre la base de los derechos humanos. Aqui es donde la activi-
dad de los 6rganos administrativos en los tres 6érdenes de gobierno se
erige como fundamental para alcanzar una sociedad mas justa.

Es valido también recordar lo obvio. El Poder Judicial no esta fa-
cultado para establecer limitaciones o condicionantes que no estén
previstas en la Constitucion en torno a la aplicaciéon del principio pro
persona: si la Constituciéon no limita al principio pro persona, el Poder
Judicial debe estar imposibilitado para hacerlo.

Asi, se deben evitar criterios del Poder Judicial Federal que preten-
dan restringir o matizar a dicho principio. No se puede judicializar en
este pais la aplicacion de tan relevante instrumento ya que eso implica-
ria discriminar a un amplio sector de la poblaciéon que no puede —por
carencia de conocimientos, asesoria o recursos— acudir al amparo, por
ejemplo.

La aplicacion del principio pro persona, en sus dos vertientes (selec-
cidén normativa o interpretativa), por todas las autoridades del pais (ju-
diciales, administrativas, legislativas y autbnomas de los tres 6rdenes de
gobierno), busca fortalecer la exigibilidad de los derechos en México.
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Enfasis agregado.
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