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VII.1o.(VIII Regién) J/8 (10a.);””” X1.10.A.T.J/1 (10a.);”*
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J/2 (10a.).”

|v LA INTERPRETACION CONFORME
Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En la Contradiccion de Tesis 293/2011, el Pleno de la SCIN
estableci6 que la interpretacion conforme y el principio pro
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personae son “dos herramientas interpretativas cuya aplica-
cion resulta obligatoria en la interpretacion de las normas de
derechos humanos”. Refiriéndose a la interpretacion confor-
me, precis6 que “dicha herramienta obliga a los operadores
juridicos que se enfrenten a la necesidad de interpretar una
norma de derechos humanos —incluyendo las previstas en la
propia constitucién— a considerar en dicha interpretacién
al catalogo de derechos humanos que ahora reconoce el tex-
to constitucional”.

A. La hermenéutica constitucional
de los derechos humanos en México

Como hemos visto, uno de los bastiones de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de junio de
2011 es el segundo pérrafo del articulo 1o. constitucional,
cuyo tenor literal es el siguiente: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.

Del complejo enunciado normativo del segundo parrafo
transcrito se desprenden algunos elementos bésicos que ana-
lizaremos a lo largo de este acapite, a saber: el sistema juri-
dico mexicano cuenta con una lex specialis constitucional de
interpretacion en materia de derechos humanos. Dicha lex
specialis se fundamenta en dos principios hermenéuticos a
los que la doctrina y la jurisprudencia han denominado in-
terpretacion conforme'y principio pro personae. A efectos de la
interpretacion de los derechos humanos opera una integraciéon
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normativa (bloque de derechos) de sendas normas de la
CPEUM con las normas de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos de los que el Estado mexica-
no es parte.

1. El parrafo segundo del articulo 1o.
de la Constitucién Politica como lex specialis

Como vimos supra, al analizar el enunciado normativo del
segundo parrafo del articulo 1o. constitucional podemos
identificar facilmente la forma imperativa como estan de-
terminados los principios hermenéuticos pro personae e in-
terpretacion conforme bajo la expresion “se interpretaran”,
respecto de la cual podemos concluir que dicho enunciado
normativo implica el operador dedntico “es obligatorio”. En
otras palabras, la norma constitucional no establece que las
normas relativas a los derechos humanos se podréan interpre-
tar siguiendo los principios de interpretaciéon conforme y pro
personae, sino que es obligatorio interpretarlas siguiendo ta-
les principios.

Siendo de esta manera, el establecimiento de los dos prin-
cipios hermenéuticos referidos (interpretacion conforme y
pro personae), aunado a la definicion clara de un parametro
normativo ampliado para dicha interpretacién (normas de
la CPEUM vy de los TIDH) constituyen la norma constitu-
cional que los operadores juridicos deben preferir y utilizar
al interpretar cualquier norma relativa a los derechos huma-
nos, aun frente a formas tradicionales de interpretar el dere-
cho como el principio interpretativo segtin el cual la norma
jerarquicamente superior deroga a la inferior (principio de je-
rarquia normativa) que es el bastién del modelo de validez
formal de las normas legales en el positivismo juridico.
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2. El pardmetro normativo para la interpretacién
constitucional de los derechos humanos

El enunciado normativo sub examine establece que “las nor-

266 . )
"% se interpretaran de

mas relativas a los derechos humanos
conformidad con la Constitucién y con los tratados interna-
cionales en la materia, con lo que la CPEUM impone un
pardmetro normativo ampliado que hace de la hermenéuti-
ca en materia de derechos humanos un ejercicio altamente
especializado que requiere del estudio concienzudo, respon-
sable y permanente de las diferentes fuentes normativas
constitucionales y convencionales y de aquellas que conse-
cuentemente permitan desentrafiar su correcto sentido y
alcance juridico.

Como podemos observar, en este segundo parrafo del
articulo lo. constitucional el constituyente permanente dis-
tingue la especie tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos de los que México sea parte, a diferencia del
primer pérrafo analizado con anterioridad, en el que la Cons-
titucion se refiere, en general a los tratados internacionales.
Y esta distincion del constituyente es de gran importancia

266 Es importante tener presente que la expresion normas relativas a los derechos
humanos goza de un sentido y alcance amplios. Asi las cosas, las normas que
reconocen derechos son normas relativas a los derechos, las normas que esta-
blecen limites (restricciones) al ejercicio de los derechos, son normas relativas
a tales derechos, las normas que establecen obligaciones y deberes en materia
de derechos humanos son normas relativas a tales derechos, por ende, es valido
afirmar que el enunciado normativo constitucional del segundo parrafo del
articulo lo. constitucional se debe aplicar en todas los asuntos relativos a los
derechos humanos, de suerte que se desprende directamente de la Constitu-
cion el mandato segtin el cual las restricciones y la suspension del ejercicio de
los derechos debe interpretarse de conformidad con la CPEUM vy con los tra-
tados en materia de derechos humanos, siendo las dos fuentes parte del para-
metro de rango constitucional para la interpretacion.
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pios, sino un interés comun”.

pues, como se sefial6 antes, los TIDH tienen una naturaleza
juridica especial y un trato privilegiado en el derecho inter-
nacional ptblico, ya que “los Estados contratantes no obtie-
nen ninguna ventaja o desventaja, ni tienen intereses pro-

» 267

La Corte IDH reconoci6 la naturaleza juridica especial

de los TIDH, desde el afio 1982, al sostener que:

[L]os tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y,
en particular, la Convencién Americana, no son tratados multila-
terales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercam-
bio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre dere-
chos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su juris-
diccion.””

En sede contenciosa, la Corte IDH establecié con mayor

amplitud que los TIDH:

[...] se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la
proteccion del ser humano), estdn dotados de mecanismos espe-

267 El primer antecedente de derecho internacional publico relevante al respecto

lo encontramos en: Corte Internacional de Justicia (CIJ), Opinién Consultiva
relativa a “las Reservas a la Convencion sobre la Prevenciony Castigo del Crimen
de Genocidio”, 28 de mayo de 1951. En idéntico sentido ver la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 60.5.

268 Corte IDH, “El efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia de la Conven-

cion Americana sobre Derechos Humanos”, Opinién Consultiva OC-2/82, 24 de
septiembre de 1982, parr. 29; ver también, “otros tratados objeto de la funcion
consultiva de la Corte (articulo 64 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos)”, Opinién Consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982, parr. 24.
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cificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocién de
garantia colectiva, consagran obligaciones de caracter esencial-
mente objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferen-
cian de los demas tratados, los cuales reglamentan intereses reci-
procos entre los Estados Partes y son aplicados por éstos, con todas
las consecuencias juridicas que de ahi derivan en los ordenamien-
tos juridicos internacional e interno.””’

Asi las cosas, las normas relativas a los derechos humanos
tienen a la CPEUM y a los TIDH como parametro norma-
tivo para su interpretacion, siendo que en una y otros debe-
ra el operador juridico identificar los elementos basicos para
la garantia efectiva de los derechos humanos, favoreciendo
en todo tiempo la mayor proteccion de las personas y sus
derechos.

3. El principio hermenéutico
de interpretacién conforme

Para analizar este importante principio hermenéutico parti-
mos de la siguiente premisa: la CPEUM establece claramen-
te un mandato imperativo de interpretar las normas relati-
vas a los derechos humanos de conformidad con sus propias
disposiciones y con lo establecido en los TIDH; dicho man-
dato imperativo no est4 dirigido exclusivamente al Poder
Judicial, sino, en general a todas las autoridades del Estado,

269 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii, sentencia de 24 de septiembre de
1999, parr. 42; Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti, sentencia de 24 sep-
tiembre de 1999, parr. 41, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 1 de
septiembre de 2001, parr. 94; Caso Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sen-
tencia de 1 de septiembre de 2001, pérr. 85; Caso Constantine y otros vs. Trini-
dad y Tobago, sentencia de 1 de septiembre de 2001, parr. 85.
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en el ambito de sus respectivas competencias, lo que alcanza
una clara confirmacion normativa con el parrafo tercero del
referido articulo 1o. constitucional.

De esta suerte, tanto la CPEUM como los TIDH consti-
tuyen el parametro constitucional de validez material de las
actuaciones de todas las autoridades publicas (ejecutivas,
legislativas, judiciales, de control, etcétera), en el &mbito de
sus competencias y de las obligaciones a su cargo de respetar,
promover, garantizar y proteger los derechos humanos.

Empero, qué puede significar que una interpretacion esté
de conformidad con un tratado internacional en materia de
derechos humanos. Antes de plantear algunos elementos ba-
sicos sobre lo que consideramos es el sentido y alcance del
principio de interpretacion conforme convencional, nos per-
mitimos realizar un anélisis académico de una tesis del Po-
der Judicial Federal.

Tesis aislada XI.C.2 K (10a.):

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. LA PLURALIDAD
DE RECURSOS NO SE ENCUENTRA PREVISTA EN EL AR-
TICULO 25.1, DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS, NI EN LOS DIVERSOS 14Y 17 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS.

De conformidad con el articulo 25.1 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los Jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucién, la ley o la presente convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales”. Por su parte, los articulos 14 y 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consagran los derechos
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de audiencia y de acceso a la justicia pronta, completa e impar-
cial, de donde se advierte que dichas disposiciones se encuentran
en un plano de igualdad, sin que en alguna de ellas se prevea algin
derecho humano de mayor jerarquia, por lo cual, no existe la ne-
cesidad de que en el ejercicio del control de convencionalidad se
prefiera la aplicacion de una norma sobre la otra invocindose el
principio pro persona, es decir, apelando a la interpretaciéon més
benéfica al derecho humano de que se trate, toda vez que la legis-
lacion local prevé la tramitacion de dos instancias dentro del pro-
cedimiento jurisdiccional, asi como en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en la que esta previsto el derecho a un
recurso sencillo y rapido; es decir, no a dos o mas, pues de otra
manera se traduciria en una cadena interminable de recursos en
franca violacion de la garantia de acceso a la justicia pronta y ex-
pedita, asi como al principio de firmeza del procedimiento.

Como se puede observar, en la tesis sub examine, el Tri-
bunal Colegiado intenta hacer una interpretacion de un pro-
blema juridico fundamental del debido proceso, a saber: la
pluralidad de recursos, concluyendo que dicha pluralidad de
recursos no se encuentra prevista ni en el articulo 25 de la
CADH, ni en los diversos articulos 14 y 17 de la CPEUM.
Asi las cosas, la tesis en comento hace una interpretacion de
un problema procesal intentando establecer la conformidad
de dicha interpretacién con la CPEUM”°y con la CADH
(articulo 25).

El Tribunal que establece esta tesis parece entender que
la palabra “recurso” que usa la CADH en su articulo 25 se
refiere a un mecanismo procesal utilizado para cuestionar

270 Sin perjuicio de reconocer la importancia de analizar si en efecto esta tesis hace
una interpretacion conforme constitucional correcta, nos centraremos en la
interpretacion conforme convencional, por ser la que nos permitira establecer
algunas premisas de analisis para el tema en comento: la interpretacion confor-
me a los TIDH.
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[recurrir] una decision judicial. Entiende ademas el Tribunal
que al establecer el derecho a un recurso sencillo y rapido,
la CADH esta limitando el namero de recursos al estable-
cer que solo debe ser un recurso y nada mas que uno, lo an-
terior se ve confirmado en el enunciado final de la tesis, que
establece que en dicho articulo “esta previsto el derecho a
un recurso sencillo y rapido; es decir, no a dos o méas, pues de
otra manera se traduciria en una cadena interminable de re-
cursos [...].

Obliga en este punto preguntarnos si realmente el articu-
lo 25 de la CADH tiene el alcance que establece el Tribunal
Colegiado en esta tesis y en ese sentido si la interpretacion ex-
presada esta de conformidad con la CADH.

Consideramos que esta tesis plantea una interpretacion
equivocada del contenido y alcance del referido articulo 25
de la CADH. La Corte IDH (intérprete tltima de éste y to-
dos los articulos en conjunto de la CADH) ha sefialado que
el texto del articulo 25 “es una disposicion de caracter gene-
ral que recoge la institucion procesal del amparo, entendido
como el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene
por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por
las constituciones y leyes de los Estados partes y por la Con-

”?' (énfasis agregado). Asi las cosas, encontramos en

vencion
la jurisprudencia de la propia Corte IDH una interpreta-

cién del contenido y alcance del articulo 25 de la CADH. La

211 Corte IDH, El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2,
25.1y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A Num. 8, parr. 32,y Cor-
te IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2,25y 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A Nam. 9, parr. 23.
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Corte IDH, segtn el estandar analizado, establece que un
recurso sencillo y rapido, a los efectos de la CADH es un pro-
cedimiento judicial (juicio de amparo)”” para la tutela de
todos los derechos reconocidos por las Constituciones y le-
yes de los Estados partes y por la Convencion.

En conclusion, pese a que el Tribunal Colegiado invoco
una norma de la CADH para fundar su decision, ello no es
suficiente para poder concluir que en efecto la interpreta-
cion se realizé de conformidad con el tratado. Lo anterior es
asi, justo porque la conformidad de una interpretacién con
un tratado depende de no sélo de la invocacién que se haga
de dicho tratado en general o de una norma del mismo en
especifico, sino a la demostracion de que el contenido y el
alcance que el intérprete pretende darle a la norma de dicho
tratado es el que juridicamente le corresponde en el marco del
sistema juridico al que pertenece dicha norma del tratado que
es invocada como parametro de regularidad convencional.

En el ejemplo que hemos venido analizando, al parecer
el Tribunal Colegiado pretendi6 establecer una interpreta-
cion literal (gramatical) del articulo 25.1 de la CADH a
partir de la l16gica del derecho procesal civil interno en el
que la palabra “recurso” tiene un significado juridico concre-
to que no corresponde con el sentido que en el marco del
Sistema Interamericano se le ha dado a la expresion “recur-
so sencillo y rapido”.

Por ello, nuestra premisa fundamental de anélisis del prin-
cipio de interpretacién conforme, en tanto principio herme-

272 Recordemos que el articulo 25.1 de la CADH establece que “[t]oda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare...”
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néutico constitucional, es que la “conformidad convencio-
nal” de una interpretacion respecto de normas relativas a
derechos humanos depende de que dicha interpretacion
parta del contenido y alcance que tiene la norma del trata-
do internacional en materia de derechos humanos teniendo
como referente inexcusable el sistema juridico al que perte-
nece dicha norma utilizada como pardmetro. Por ello, la in-
terpretacion conforme no se agota en la mera invocacion de
una norma de un tratado en materia de derechos humanos
del que el Estado sea parte, sino que requiere definir un pa-
rametro de regularidad convencional a partir del cual se so-
meterd a juicio de regularidad a la norma relativa a los dere-
chos humanos que seré interpretada; siendo esto asi, dicho
parametro de regularidad convencional debe partir de identi-
ficar las fuentes normativas que serviran para identificar al
contenido, alcance y limites de la norma del TIDH que ser-
vira para establecer la conformidad o no de la norma relativa
a los derechos humanos que serd interpretada.

Recordemos que la norma constitucional sub examine
establece “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
los tratados internacionales de la materia [...]".

En este punto debemos retomar la pregunta acerca de qué
es una “norma relativa a derechos humanos”, considerando
que la Constitucién ordena que esta especie de normas se in-
terpreten de conformidad con sus propias disposiciones y
con los TIDH, esto es, el objeto de la interpretacion conforme
son las normas relativas a los derechos humanos. Para todos
los efectos, consideramos que cuando la Constitucién usa la
expresion norma relativa a derechos humanos (NRDH) se
refiere a cualquier norma-juridica que esta explicita o impli-
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citamente relacionada con el goce y/o ejercicio de los dere-
chos humanos y con las obligaciones correlativas a tales
derechos; de esta manera, las normas sobre restricciones y
suspension del ejercicio de derechos humanos evidente-
mente son NRDH y por ende les son aplicables in toto los
principios de interpretacion conforme y pro personae.
Siendo las NRDH el objeto de la interpretacién confor-
me, debemos precisar que el sujeto destinatario de este
mandato es aquel que la Constitucién determina como su-
jeto pasivo de las obligaciones en la materia, esto es, todas
las autoridades del Estado. Como vimos, la CPEUM estable-
ce en el tercer parrafo del articulo 1o. que todas las autori-
dades, en el ambito de sus competencias deben promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos,”” es
asi que en el cumplimiento de sus obligaciones constitucio-
nales y convencionales todas las autoridades, en tanto intér-
pretes de las NRDH, estan vinculadas por el mandato cons-
titucional de interpretacion conforme. Lo anterior implica
que todas y cada una de las autoridades publicas, en tanto
titulares de las obligaciones en materia de derechos huma-
nos, se ven enfrentadas a las normas relativas a derechos
humanos que le dan sentido y contenido a dichas obligacio-
nes que la propia Constitucion les establece. Asi, ratione ma-
teriae muchas normas de los ordenamientos civil, penal, la-
boral, administrativo, fiscal, etcétera, pueden ser normas
relativas al goce o ejercicio de los derechos humanos, esto es
pueden ser consideradas NRDH, por lo que pueden y deben

273 Se entiende que los derechos humanos son los que se reconocen por la CPEUM
en los términos del primer parrafo del mismo articulo 1o., esto es, los derechos
de fuente constitucional y convencional.
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ser interpretadas siguiendo los preceptos de la interpreta-
cion conforme.

Como podemos observar los tres primeros parrafos del
articulo lo. constitucional, estan inescindiblemente vincu-
lados de manera que no tiene sentido hablar de los derechos
humanos reconocidos en el primer parrafo (y de las restric-
ciones o suspension al ejercicio de éstos), sin aludir a los ti-
tulares de las obligaciones correlativas en los términos del
tercer pérrafo ejiisdem. En nuestro criterio, la CPEUM per-
fecciona juridicamente el tratamiento de los derechos huma-
nos como derechos subjetivos”* al reconocer los derechos
humanos a partir de los titulares de tales derechos (parrafo
primero) y de los destinatarios de las obligaciones correlati-
vas (pérrafo tercero); siendo éste el amplio espectro de nor-
mas relativas a los derechos humanos (reconocimiento, titu-
laridad, restricciones, obligaciones correlativas, etcétera), la
propia Constitucion establece, como lex specialis, los princi-
pios hermenéuticos (parrafo segundo) que deben seguir los
operadores juridicos para interpretar dichas NRDH.

Los principios hermenéuticos pro personae e interpreta-
cién conforme involucran como parametro normativo a la
Constitucion Politica y a los TIDH, tal como se desprende
del segundo parrafo del articulo 1o. que hemos analizado in
extenso. En la expresion “se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia” la conjuncién “y” es copulativa y en este sentido
conjunta dos elementos normativamente homogéneos pero
diferenciados. Siendo de esta manera, es nuestro criterio que
cuando la Constitucién mandata realizar una interpreta-

274 En los términos antes apuntados.
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cion de conformidad con ella misma y con los TIDH est4 or-
denando realizar dos operaciones juridicas autébnomas y
complementarias, a saber: la interpretacion conforme consti-
tucional y la interpretacion conforme convencional. Conside-
ramos que del mandato imperativo de interpretacion confor-
me se desprende una obligacion constitucional de interpretar
las normas relativas a los derechos humanos de conformidad
con los TIDH y, de manera concurrente, de conformidad con
la CPEUM. Empero, no debemos perder de vista que en mu-
chos casos al realizar la interpretacion conforme constitu-
cional y de manera concurrente la interpretacion conforme
convencional podemos encontrarnos con diversas hipotesis
resultantes de dichas interpretaciones, a saber: i) que las in-
terpretaciones sean en el mismo sentido, ii) que las interpre-
taciones sean en sentidos diferentes pero Complementarios;
o iii) que las interpretaciones sean en sentidos diferentes y
opuestos. En todos los casos, el principio pro personae debe-
ra ser la herramienta de definicion de los criterios herme-
néuticos aplicables.””

En nuestro analisis posterior abordaremos de manera ex-
plicita lo relacionado con la interpretacion conforme con-
vencional y solo referencialmente la interpretacion confor-
me constitucional. Por lo anterior, en este punto debemos
retomar la pregunta respecto de qué significa que una inter-
pretacion esté de conformidad con los TIDH.

Con el ejemplo de la tesis XI.C.2 K (10a.) que comenta-
mos supra, pretendimos demostrar que aunque se invoque
una norma de un tratado internacional ello por si mismo no

275 Por honestidad académica debemos precisar que éste no es el sentido que se
puede desprender de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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es suficiente para concluir que la interpretacion esté de con-
formidad con dicho tratado y esto es asi porque las normas
de los tratados no surgen de manera esporadica, sino que lo
hacen en sistemas juridicos especializados que cuentan con
sus propios criterios de validez formal y material y sus pro-
pios sistemas de interpretacion.

Siendo de esta manera, deberiamos sefialar como punto
de partida que las normas de los TIDH surgen, se consoli-
dan, se interpretan y aplican en el marco de un area especia-
lizada del derecho internacional ptublico denominada
DIDH.

4. El derecho internacional
de los derechos humanos y sus fuentes

El DIDH podemos definirlo como una manifestacion espe-
cializada del DIP que se funda en el reconocimiento de la
dignidad humana como valor presupuesto de la comunidad
internacional y que se concreta en el establecimiento de un
conjunto de obligaciones a cargo de los Estados para asegu-
rar el pleno ejercicio de los derechos inherentes de la persona
humana. El DIDH se desarrolla mediante un conjunto auté-
nomo de fuentes normativas y se estructura institucionalmen-
te mediante el establecimiento de mecanismos internacio-
nales de proteccion y promocion de tales derechos.

Siendo de esta manera, la interpretacion conforme con-
vencional de una norma relativa a los derechos humanos
debera hacerse partiendo de un enfoque sistematico, en el
que se considere indefectiblemente que el parametro de di-
cha interpretacion conforme sera una norma de un TIDH que
pertenece a una rama especializada del derecho DIDH y
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que en dicha rama del derecho a su vez cuenta con diversos
sistemas juridicos que obedecen a légicas y criterios pro-
pios y que cuentan con sus propios mecanismos de actua-
cién para la interpretacion y aplicacion de las normas ju-
ridicas.

Asi las cosas, las normas de los TIDH participan de un sis-
tema juridico especifico en el cual encuentran su auténtico
sentido normativo y a partir del cual se debe identificar y apli-
car su contenido y alcance.”® El Estado mexicano participa
de dos sistemas juridicos inscritos en el DIDH y es en el mar-
co de tales sistemas que se producen los principales TIDH,
a saber: el sistema regional interamericano y el sistema univer-
sal. Estos sistemas cuentan con criterios propios de validez
formal y material de sus normas y se consolidan a partir de
la voluntad soberana de los Estados; sin embargo, no son sélo
los TIDH, las fuentes normativas de los sistemas interame-
ricano y universal, sino que dentro de éstos también cobran
cardinal importancia otras fuentes del derecho internacional
como son las normas de ius cogens, la costumbre internacio-
nal, los principios generales del derecho, la jurisprudencia,
la doctrina y las normas de soft law.

El siguiente grafico sintetiza el conjunto de fuentes nor-
mativas aplicables en el DIDH que sirven como pardmetro
normativo basico para una interpretacion conforme conven-
cional.

276 Es particularmente importante considerar que las normas que reconocen de-
rechos humanos generalmente estan establecidas como principios y no como
reglas. Esto implica que estan caracterizadas por un alto grado de abstraccion,
por lo que la definicién de su sentido juridico dependera de su interpretacion
y eventual ponderacién y/o armonizacion respecto de otros principios.
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A continuacion ofreceremos algunos elementos tedricos
y analiticos basicos respecto de tres fuentes normativas del
DIDH que consideramos particularmente relevantes para la
interpretaciéon conforme convencional,””’ a saber: la juris-
prudencia, la doctrina especializada en materia de derechos
humanos y las normas de soft law.

i. La jurisprudencia internacional
en materia de derechos humanos

A continuacién proponemos una tipologia de la jurispru-
dencia en tanto fuente del DIDH.

277 El anélisis especifico de estas fuentes normativas no implica negar la validez o
la eficacia de las restantes fuentes del DIDH, por el contrario, tanto las normas
de ius cogens, como de costumbre internacional representan fuentes normativas
ineludibles para el Estado en su conjunto, de suerte que la interpretacion en
materia de derechos humanos no puede hacer caso omiso de éstas.
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* Jurisprudencia lato sensu y jurisprudencia stricto sensu

Un entendimiento general del concepto de la jurisprudencia,
stricto sensu, nos permite definirla como la interpretacion de
la ley (en sentido material) que hace una autoridad judicial
competente.”® Empero, a la luz del DIDH encontramos una
practica juridica que envuelve un entendimiento de mayor
extension respecto de la configuracion de lo que conocemos
como jurisprudencia. Asi pues, en el DIDH, lato sensu la
jurisprudencia se entiende como la interpretacion de las
normas en materia de derechos humanos que hace una au-
toridad competente.”” Siendo de esta manera, para el caso
mexicano, la interpretaciéon que hacen ciertas autoridades
internacionales establecidas en los tratados de los que el Es-
tado es parte, a partir de las normas de dichos tratados, podria
calificarse como jurisprudencia lato sensu.

* Jurisprudencia como fuente obligatoria y jurisprudencia
como fuente auxiliar

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia reconoce las decisiones judiciales como medio auxiliar
de interpretacion. Es importante no perder de vista que en
el ambito del DIDH la jurisprudencia alcanza un sentido

278 En este supuesto se encontrarian las decisiones adoptadas, inter alia, por las
Cortes Interamericana, Europea y Africana de Derechos Humanos, asi como
la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, los Tribunales
ad-hoc, los tribunales constitucionales de los diferentes paises, etcétera.

279 En este supuesto se encontraria la jurisprudencia stricto sensu, mas la interpreta-
cion realizada por drganos cuasi-jurisdiccionales creados por medio de tratados
tales como los nueve Comités especializados de las Naciones Unidas y la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, al resolver casos contenciosos.
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muy relevante para buscar la estandarizacion de dicha inter-
pretacion. Por ello, los Estados crean sendos organismos ju-
diciales o cuasi-jurisdiccionales y los dotan de la competen-
cia para realizar la interpretacion y aplicacion de las normas
de los tratados. Esta jurisprudencia, lato sensu, que deriva de
los 6rganos creados por los Estados para la interpretacion
de las normas de éstos u otros tratados en los que dichos Es-
tados son parte, consideramos que es obligatoria en sus tér-
minos. En nuestro criterio establecer que solo es obligatoria
la jurisprudencia si deriva de un 6rgano judicial implica ir en
contra del objeto y fin de las normas de los tratados median-
te las cuales son creados los 6rganos cuasi-jurisdiccionales y
mediante las cuales se determinan sus competencias y man-
datos. Asimismo, si los Estados crean tales 6rganos cuasi-ju-
risdiccionales, establecen convencionalmente su estructura
y funcionamiento y proponen y eligen sus integrantes, los
cuales acttian en su nombre, seria una violacion a los princi-
pios de buena fe y pacta sunt servanda el desconocer la ju-
risprudencia que deriva de dichos 6rganos, negandole su
caracter vinculante.

Lo anterior no es 6bice para reconocer que la jurispruden-
cia internacional proferida por organismos judiciales y cua-
si-jurisdiccionales a los que los Estados no les han reconoci-
do competencia y respecto de la interpretacion de tratados de
los que tales Estados no son parte, no resulta obligatoria para
éstos, contario sensu, la jurisprudencia de los organismos judi-
ciales y cuasi-jurisdiccionales respecto de los Estados que si
les han reconocido competencia y en las decisiones que in-
terpretan los tratados de los que tales Estados son parte, si
resulta vinculante.
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* Jurisprudencia contenciosa, consultiva y cautelar

La Corte y la Comisién Interamericanas cuentan con una
serie de funciones especializadas que cubren principalmen-
te tres” actividades: i) resolver casos concretos (funcién
contenciosa); ii) absolver consultas sobre la adecuada inter-
pretacion, en abstracto, de normas de los tratados interame-
ricanos en materia de derechos humanos (funcion consulti-
va), y 3) requerir a los Estados la adopcién de medidas de
proteccion respecto de los derechos de personas o grupos
de personas que se encuentran en riesgo de sufrir violacio-
nes a sus derechos o cuya consumacion ya ocurrid y, en caso,
se requiere que cesen dichas violaciones (funcién cautelar).
En desarrollo de estas tres funciones, la Corte IDH y la CIDH
realizan la interpretacion concreta de normas interamerica-
nas y dichas interpretaciones son jurisprudencia lato sensu.

En lo que atiende a los Comités del Sistema Universal es
importante sefialar que éstos realizan una funcion de inter-
pretacion amplia de las normas de los tratados internaciona-
les que se encuentran referidos en su propio mandato y por
esa via establecen observaciones o comentarios generales
que buscan estandarizar la interpretacion de las normas de
los tratados sobre los que tienen competencia para vigilar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte. Con-
sideramos que estas observaciones y recomendaciones ge-
nerales, lato sensu, son jurisprudencia. Asimismo, algunos de
estos Comités tienen competencia contenciosa, de manera

280 Es importante sefialar que tanto la Corte como la CIDH tienen una funcién de
supervisiéon de cumplimiento de la que se derivan, en algunos casos concretos,
criterios de interpretacion del derecho regional interamericano.
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que pueden conocer casos concretos en donde se alega la vio-
lacion de las obligaciones internacionales imputables a los
Estados parte; respecto de dichos casos, la interpretacion que
se realiza de las normas utilizadas para resolverlos constitu-
yen jurisprudencia lato sensu.

ii. La doctrina especializada en materia
de derechos humanos

Podemos definir la doctrina como el desarrollo conceptual
y tedrico que realizan personas expertas respecto de una
mejor comprension del derecho y de su implementacion
practica. Sin embargo, mas all4 de esta definicion amplia de
la doctrina es importante precisar que en el DIDH existe un
conjunto de mecanismos y procedimientos especializados
que se crean en el marco de los sistemas internacionales (ONU
y OEA para el caso mexicano) y que dentro de sus mandatos
se encuentra la investigacion de determinadas materias y la
consolidacion de elementos basicos para la interpretacion de
los derechos humanos relacionados con dichos temas.
Dichos procedimientos especiales no son creados me-
diante tratados internacionales, sino mediante decisiones de
organos de los sistemas internacionales. El ejemplo mas cla-
ro al que nos referimos es el de los procedimientos especia-
les creados por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (antes por la Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU). Dichos procedimientos especiales pue-
den adoptar diferentes nombres, tales como relatorias espe-
ciales, grupos de trabajo, expertos/as independientes y
representantes del Secretario General. Estos procedimientos
especiales producen una amplia doctrina especializada en la
materia propia de su mandato y pese que sus anlisis no son
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obligatorios constituyen una fuente muy importante para la
identificacion del contenido, el alcance y los limites de los de-
rechos humanos, pues en sus informes anuales tematicos
identifican, describen y analizan los diferentes componentes
del corpus iuris de los derechos humanos relacionados con
el tema de su mandato. Siendo que estos procedimientos
especiales se crean y funcionan al amparo de la ONU vy es-
pecificamente del Consejo de Derechos Humanos, conside-
ramos que su doctrina especializada tiene un estatus juridi-
co fundamental para identificar posibles herramientas de
analisis y argumentacion juridica para una adecuada interpre-
tacion conforme de las normas relativas a los derechos huma-
nos a partir de los TIDH. Estos procedimientos especiales
suelen realizar el anilisis e interpretacion de los derechos
humanos a partir de las normas de los tratados internaciona-
les que delimitan su mandato por lo que se erigen como cri-
terios especializados que si bien no pueden ser calificados
como obligatorios, si deben ser consultados como criterio
orientador en un sentido amplio a partir del principio de bue-
na fe que es predicable respecto de todos los Estados miem-
bros de la ONU, a partir de la Carta de San Francisco y de
los tratados internacionales de los que parten estos procedi-
mientos especiales para la realizacion de su mandato. No se
debe perder de vista que esta doctrina especializada no sur-
ge como un ejercicio meramente académico o doctrinal, sino
como un esfuerzo de la comunidad del sistema de las Nacio-
nes Unidas para dotar de herramientas de apoyo técnico a los
Estados para el adecuado cumplimiento de sus obligaciones
en materia de derechos humanos.”'

281 Para mayor informacion ver http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/spe-
cial/themes.htm
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iii.Las normas de soft law

Mucho se ha especulado respecto del alcance juridico de las
normas de soft law y otro tanto respecto de la propia concep-
tualizacion de esta fuente del derecho internacional. Empe-
ro, consideramos que existe un conjunto de instrumentos
internacionales que se deben considerar como normas juri-
dicas que tienen un valor normativo concreto (limitado)
derivado de la propia dindmica deliberativa y democratica
que se genera en el marco de sistemas juridicos internaciona-
les como la ONU y la OEA. Nos referimos especificamente
a las Resoluciones y Declaraciones de las Asambleas Gene-
rales de la ONU y la OEA que se relacionan con derechos
humanos. Estas Resoluciones y Declaraciones contienen un
conjunto de compromisos internacionales con alcance nor-
mativo relativo, el cual se deriva de la activa participacion
del Estado en la discusion y aprobacién de las mismas. No
pretendemos sostener que el soft law se agote en las Resolu-
ciones y Declaraciones antes referidas, pero si enfatizamos
la existencia de éstas en la medida en que representan con
mayor claridad el concepto de “derecho suave” o derecho en
consolidacion.

5. Parametro normativo
de regularidad constitucional

Analizados los anteriores aspectos, es importante preguntar-
nos por qué si la CPEUM en el segundo parrafo de su articu-
lo To. establece que la interpretacion de las normas relativas
a los derechos humanos seré de conformidad con la propia
Constitucion y con los tratados en materia de derechos hu-
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manos (sin referir otra fuente del DIDH como parametro
normativo para la interpretacion conforme), nos es permi-
tido o incluso obligatorio acudir a otras fuentes para realizar
dicha interpretacién conforme.

Responder a esta pregunta implica tener claro que la in-
terpretacion conforme convencional es una forma de inter-
pretacion constitucional que presupone la interpretacion de
sendas normas de tratados internacionales de los que el Es-
tado es parte. Asi las cosas, un paso previo e insoslayable
para lograr la interpretacion conforme convencional de una
NRDH es la interpretacion presupuesta’ de la norma del
tratado internacional que servird como parametro de regu-
laridad convencional, con el propésito de determinar de for-
ma exacta su contenido, alcance y limites.

Siendo asi, la interpretacion presupuesta de las normas
de los TIDH que serviran de parametro de regularidad con-
vencional parte de la premisa de que en tanto normas de los
tratados les son aplicables los principios generales de inter-
pretacion derivados del DIP. Asimismo no se debe perder
de vista que algunos TIDH cuentan con sus propias nor-
mas de interpretacion.

Respecto de las normas generales de interpretacion de los
tratados internacionales en el &mbito del DIP, consideramos
insoslayable analizar el articulo 31 de la Convencion de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, de la que el Estado
mexicano es parte. Dicha norma establece lo siguiente:

282 Por “interpretacion presupuesta” nos referimos al proceso racional-argumenta-
tivo a partir del cual definimos el contenido y alcance de la norma del tratado
internacional que nos servird de parametro para condicional la conformidad
convencional de la NRDH objeto de interpretacién. En otras palabras, la inter-
pretacién conforme convencional presupone interpretar el tratado para definir
el pardmetro de interpretacion.

Libro completo en: https://goo.gl/6xYGnD
DR © 2015. Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

169
e




predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes
con motivo de la celebracion del tratado y acepta-
do por las demas como instrumento referente al
tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o la aplicacion de sus
disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplica-
cion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado.

¢) toda norma pertinente de derecho internacional apli-
cable en las relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal
fue la intencién de las partes.

Como podemos observar, esta regla general de interpre-
tacion de los tratados estd conformada por una serie de dispo-
siciones y elementos que determinan que la interpretacion
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REGLA GENERAL DE INTERPRETACION
1. Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme
con el sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto fin.
2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el
contexto comprendera ademas del texto, incluidos su
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de los tratados a partir del sentido corriente de las palabras
(gramatical) debe ser sistematica (contexto), teleolégica (ob-
jeto y fin) e integral (articulo 31.3).

Como punto de partida para el debate sostenemos que a
partir del articulo 31.3.¢) los tratados internacionales deben
ser interpretados a partir de toda norma pertinente de derecho
internacional que resulte aplicable entre los Estados que son
parte en los tratados que servirdn como parametro para la
interpretacion conforme, de lo anterior quedaria claro que
las normas pertinentes de la costumbre internacional y del
ius cogens, asi como los principios generales del derecho es-
tarian, sin duda, incorporados como referente bésico para la
interpretacion de los TIDH que serviran como parametro
para la interpretacion conforme convencional.

Asimismo, consideramos que el articulo 31.3.c) cubre
todo lo relacionado con la jurisprudencia lato sensu (deriva-
da de la Corte IDH, de los Comités de las Naciones Unidas
y de la CIDH, principalmente) de manera que ésta debe ser
utilizada al momento de interpretar las normas de los TIDH
que serviran como parametro para la interpretacion confor-
me convencional.

Asimismo, el analisis del objeto y fin del tratado requiere
de la revisién de su alcance juridico y por ello los TIDH de-
ben ser considerados con especial cautela ya que, como vi-
mos, no son tratados sinalagmaticos simples, sino tratados de
una naturaleza juridica muy especial. En este sentido po-
driamos entender el alcance del articulo 29 de la CADH
que en su tenor literal establece:

Articulo 29. Normas de Interpretaciéon
Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser in-
terpretada en el sentido de:
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a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la previs-
ta en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquie-
ra de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declara-
cién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

Sin perjuicio de la importancia de considerar todas las
previsiones del articulo 29 de la CADH,” como un acervo
que desarrolla el principio pro personae, es importante sefia-
lar que en nuestro criterio el literal d) del articulo sub exa-
mine es el sustento normativo a partir del cual, para la inter-
pretacion de cualquier norma de la CADH debe tenerse en
cuenta la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH) y en general todas las normas de soft
law que, en materia de derechos humanos han sido estable-
cidas en las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA
(y de la ONU), siendo que tales Resoluciones serian actos
internacionales de la misma naturaleza que tenia la DA-
DDH en el momento en el que fue discutida y aprobada la

283 La Corte IDH ha precisado que “el incumplimiento de los principios de inter-
pretacion que se derivan del articulo 29. c) sélo podrian generar la violacion del
derecho que haya sido indebidamente interpretado a la luz de dichos princi-
pios”. Ver, Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C Nam. 182, parr, 221.
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CADH, sin perjuicio de reconocer que dicha Declaracion
: . 28
actualmente goza de un estatus normativo superior. !

I. Las fuentes normativas del DIDH y la definicion
del pardmetro de regularidad convencional
para la interpretaciéon conforme

Hemos planteado hasta este punto que en el momento en
que un operador juridico mexicano pretende hacer una inter-
pretacion conforme convencional, respecto de una NRDH,
debera considerar que no basta con la mera invocacion de
una norma de un TIDH, sino que requerira identificar el
objeto y fin, el contexto y el desarrollo normativo que ha
tenido dicha norma. Siendo de esta manera, la interpreta-
cion conforme convencional podria realizarse considerando
los siguientes pasos:

1. Identificacion de la NRDH que seré interpretada, esto
es, de la norma objeto de interpretacion conforme. Se debe-
ria describir claramente el enunciado normativo que estara
sujetos a interpretacion conforme convencional.

2. Identificacion de la norma o normas de los TIDH que
servirdn como base del parametro de regularidad convencio-
nal. Como vimos con anterioridad, los TIDH tienen una na-
turaleza juridica especial de suerte que es muy importante

284 No pretendemos sostener que la Declaracion Americana en la actualidad deba
ser considerada como una norma de soft law, por el contrario estamos plena-
mente ciertos de que su estatus normativo es el de un conjunto de normas de
costumbre internacional y que incluso algunas de tales normas pueden ser
calificadas como normas de ius cogens. Al respecto ver, Z. A. Fajardo Morales,
“La plena vigencia de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre: una utopia por construir”, The American University International Law
Review. Washington, vol. 25, nam. 1, 2009.
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determinar cuéles tratados internacionales de los que el Es-
tado mexicano es parte pueden ser considerados como tales.
Asi las cosas, no podemos perder de vista que México perte-
nece a dos sistemas internacionales de promocion y protec-
cién de los derechos humanos y, en ese sentido, sera en el
marco de estos sistemas internacionales™ que podamos de-
terminar cuales tratados pueden ser considerados como
TIDH.

Respecto del Sistema de las Naciones Unidas existen
nueve tratados basicos en materia de derechos humanos que
deberan tenerse presentes en el momento de realizar una
interpretacion conforme convencional; el Estado mexicano
es parte en estos nueve tratados. A continuacion presenta-
mos informacion juridica basica respecto de estos nueve tra-
tados del Sistema Universal.

En el sistema interamericano existen siete tratados bési-
cos en materia de derechos humanos y el Estado mexicano
en parte en todos ellos. A continuaciéon presentamos infor-
macion bésica relevante sobre los mismos.

285 En este punto es importante precisar que en el marco del derecho internacional
del trabajo existen ocho convenios fundamentales que recogen los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, a saber: Convenio 29 (trabajo forzoso),
Convenio 87 (libertad sindical), Convenio 98 (derecho de sindicacion y de
negociacién colectiva), Convenio 100 (igualdad de remuneracion), Conve-
nio105 (abolicién del trabajo forzoso), Convenio 111 (discriminacion en em-
pleo y ocupacién), Convenio 138 (edad minima) y Convenio 182 (peores
formas de trabajo infantil). Para mayor informacién ver, OIT, Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo el 19 de junio de 1998. México es parte en seis de
estos ocho Convenios fundamentales (Convenios 29, 87,100, 105,111, 182),
de los cuales consideramos que por su contenido y alcance podriamos calificar
como TIDH.
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ICESCR
México es parte de este tratado desde el 23 de junio

de 1981. Ver DOF del 12 de mayo de 1981.

Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer.

de 1981. Ver DOF del 20 de mayo de 1981.
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales

CEDAW

México es parte de este tratado desde el 3 de septiembre

de 1981. Ver DOF del 12 de mayo de 1981.

y Culturales.
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

CAT
México es parte de este tratado desde el 26 de junio

de 1987. Ver DOF del 6 de marzo de 1986.

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

CRC | México es parte de este tratado desde el 21 de octubre
de 1990. Ver DOF del 25 de enero de 1991.

Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

ICRMW
México es parte de este tratado desde el 1 de julio de

2003. Ver DOF del 13 de agosto de 1999.

Convencion Internacional para la Proteccion
de las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

ICPPFD
México es parte de este tratado desde el 23 de diciembre

de 2010. Ver DOF del 22 de junio de 2011.

Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

ICRPD
México es parte de este tratado desde el 3 de mayo

de 2008. Ver DOF del 2 de mayo de 2008.
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Tratados basicos en materia de derechos humanos
del Sistema de las Naciones Unidas
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial.
ICERD |
México es parte de este tratado desde el 20 de marzo
de 1975. Ver DOF del 13 de junio de 1975.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
ICCPR | México es parte de este tratado desde el 23 de junio
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del Sistema Interamericano

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

México es parte de este tratado desde el 24 de marzo
de 1981 Ver DOF del 7 de mayo de 1981.

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura.

México es parte de este tratado desde el 22 de julio
de 1987.Ver DOF del 11 de septiembre de 1987.

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la violencia contra la Mujer.

México es parte de este tratado desde el 12 de noviembre
de 1998. Ver DOF del 19 de enero de 1999.

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas.

México es parte de este tratado desde el 9 de abril
de 2002 . Ver DOF del 6 de mayo de 2002.

Convenci6n Interamericana para la Eliminacién de la
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

México es parte de este tratado desde el 25 de enero
de 2001. Ver DOF del 12 de marzo de 2001.

Protocolo adicional ala CADH en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

México es parte de este tratado desde el 16 de abril
de 1996. Ver DOF del 1 de septiembre de 1998.

Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte.

México es parte de este tratado desde el 20 de agosto
de 2007. Ver DOF del 9 de octubre de 2007.

Tratados basicos en materia de derechos humanos
CADH
CIPST
Belem do
Para
CIDFP
CIDPD
Protocolo
de San
Salvador
Pena de
muerte
3. Determinacién del contenido y alcance del pardmetro
de regularidad convencional a partir de las diversas fuentes
normativas del DIDH que puedan resultar aplicables para
estos propositos.
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Como vimos supra, no es suficiente con que se invoque
un precepto normativo de un TIDH para que una interpre-
tacion esté de conformidad con dicho tratado. No son pocos
los casos en que las normas de derechos humanos de los tra-
tados se encuentran enunciadas como principios abstractos
que requieren de la definicién, mediante otros instrumentos
normativos, de su contenido y alcance para que puedan ser
aplicados en los casos concretos.

En este punto es importante abordar un muy importante
estandar interpretativo desarrollado por la Corte IDH, de-
nominado corpus iuris de los derechos humanos. Segtin lo ha
establecido la Corte “el corpus juris del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos esta formado por un conjun-
to de instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y decla-
raciones)”.” Por ejemplo en casos especificos para la defini-
cion de los derechos de los nifios y las nifias la Corte IDH ha
establecido que el corpus juris debe servir “para fijar el con-
tenido y los alcances de la disposicién general definida en el
articulo 19 de la Convencién Americana”.””’ De los anterio-
res precedentes podemos colegir que la propia Corte IDH en
el momento de interpretar las normas de la CADH (o de cual-

286 Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia del 1 de
julio de 2006, parr. 157; Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados, Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de Septiembre de 2003, parr.
120, y El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, Opinion Consultiva OC-16/97, del 14 de
noviembre de 1997, parr. 115.

287 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia del 4 de
septiembre de 2012, parr. 142; Caso de los “Niios de la Calle” (Villagrén Mo-
rales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C Num. 63, parr. 194,y Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C Nam. 242, pérr. 137.

Libro completo en: https://goo.gl/6xYGnD
DR © 2015. Comisién Nacional de los Derechos Humanos.

177
e




178
e

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del 1lJ de la UNAM
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv www.juridicas.unam.mx

Zamir Andrés Fajardo Morales

quier tratado interamericano respecto del que tenga compe-
tencia material para aplicarlo), con el fin de fijar el contenido
y alcance de las normas de dicho tratado, se encuentra con
la necesidad de recurrir a un amplio conjunto de instrumen-
tos internacionales de contenidos y efectos juridicos varia-
dos. De esta definicion debemos hacer notar que la expre-
sién instrumento internacional no agota su contenido en la
de tratado internacional. Asimismo, la Corte IDH cita a los
tratados, las resoluciones y las declaraciones y alude a su
contenido y “efectos juridicos variados” como criterio para
determinar el contenido de normas concretas de la Conven-
cién Americana.

De esta manera, la Corte IDH ha establecido un estandar
en el que las normas concretas que debe aplicar son sélo las
del propio tratado que le confiere la competencia correspon-
diente, pero para realizar la interpretacion de dichas normas
utiliza de manera consistente y sistematica una serie de ins-
trumentos internacionales que pese a que en algunos casos
no son tratados internacionales, sino Resoluciones o Decla-
raciones, le sirven para determinar el contenido y alcances
de las normas que en efecto puede aplicar, pues la Corte
tiene restringida su competencia material a lo que directa-
mente se derive de los tratados que puede aplicar. Mutatis
mutandis, consideramos que en México la interpretacion con-
forme convencional tiene un limite material concreto en las
normas de los TIDH de los que México es parte y los cua-
les en efecto si pueden aplicarse en un caso concreto como
parametro de conformidad, empero existen otras fuentes
normativas (otros instrumentos internacionales) que pese
a no tener el mismo efecto juridico que el tratado de refe-
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rencia si cuentan con elementos suficientes para determinar
el contenido y alcance del pardmetro de regularidad conven-
cional, esto es, de la norma convencional que servira como
base para la interpretacion conforme.

La expresion “instrumento internacional” engloba a todas
las fuentes del DIDH, inclusive los tratados.

1. Adjudicacion en el caso concreto. En este punto debe-
ra establecerse si la NRDH que esta siendo interpretada se
encuentra de conformidad con los tratados internacionales en
la materia, a partir de los contenidos y alcances definidos en el
paso anterior. La adjudicacion deberia realizarse a partir de
cada uno de los dos sistemas internacionales de los que parti-
cipa el Estado mexicano, a saber: sistema universal y sistema
interamericano, de esta suerte tendra mayor sentido la defi-
nicion de la norma o interpretacion que favorezca en mayor
medida la proteccion de las personas y sus derechos (pro
personae)

6. Control difuso de convencionalidad
e interpretacién conforme

Al hablar de control de convencionalidad nos estamos refi-
riendo a un control judicial (o de otro tipo) respecto de la
correspondencia material de una norma de derecho interno
teniendo como parametro de regularidad a las normas con-
vencionales del DIDH.

Graficamente nos permitimos representar el control de
convencionalidad como sigue:
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Esquema de control de convencionalidad

W

o1

S

Ley aplicable al caso

El grafico anterior ilustra el control de convencionalidad
como un mecanismo (con forma de embudo) que esta he-
cho de un material especial al que denominamos TIDH, y a
través del cual debemos confirmar que las normas del dere-
cho interno (leyes en sentido material) cuenten con una
“regularidad” que estd dada por la manera en que el meca-
nismo de revision determina la salida de la norma sometida
control, esto es, por la forma circular para efecto del grafico
propuesto. Lo anterior implica que en casos excepcionales
si la ley sometida a control es irregular o de un tamafio des-
proporcionado”™ por razén de su contenido, no podra pasar
el control y debera quedarse atrapada en el mecanismo, en
tanto que todas las leyes que puedan pasar adecuadamente
por este mecanismo deberan ser efectivamente aplicadas.

Como sabemos, el control de convencionalidad se deter-
min6 como una obligacién de los Estados parte en la CADH

288 E] tamafio, en nuestra metafora se refiere al grado de contradiccion de los con-
tenidos de la norma sub examine vis-a-vis los contenidos convencionales que
sirven como pardmetro (extremo inferior de salida del embudo).
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a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH. Para el caso
mexicano, ha sido principalmente la SCIN la que ha esta-
blecido los parametros para que el Estado mexicano, a través
de su Poder Judicial pueda cumplir con dicha obligacion.

En este orden argumentativo, y siguiendo la jurispruden-
cia 1a./J. 18/2012 (10a.) de la Primera Sala de la SCIN que
antes transcribimos, es claro que el fundamento normativo de
control de convencionalidad se encuentra en el parrafo tercero
del articulo 1o. de la CPEUM, asi como en los articulos 1.1y
2 de la CADH, en lo que se refiere especificamente a las
obligaciones de garantizar los derechos humanos (puntual-
mente como parte del deber de prevenir violaciones a dere-
chos humanos y como medida que garantiza la no repeti-
cion de las violaciones) y de adecuar el derecho interno a la
preceptiva internacional de la materia; siendo de esta mane-
ra, el principio que subyace al control difuso de convencio-
nalidad es el de efecto util de la CADH, en tanto TIDH
cuyo objeto y fin es la plena vigencia de los derechos huma-
nos, en el hemisferio americano.

Considerando el fundamento normativo del control di-
fuso de convencionalidad que se acaba de sefalar, no pode-
mos perder de vista que México ademas de ser miembro de la
OEA, también es miembro de la ONU y que en ese contexto,
como ya se puntualizé, se ha hecho parte de diferentes TIDH
en los cuales se encuentran las obligaciones de garantizar los
derechos humanos y de armonizacion el derecho interno y
frente a los cuales también subyace el principio de efecto 1til
o de realizacion de su objeto y fin. Por lo que el control de
convencionalidad que originalmente surge en el Sistema In-
teramericano debe ser realizado también respecto de los nue-
ve tratados principales en materia de derechos humanos del
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Sistema de las Naciones Unidas, recordando en todo caso

que cada uno de dichos TIDH cuenta con un Comité™’

(me-
canismo convencional) que supervisa el cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados parte y que de-
termina el contenido y alcance de las normas de dichos tra-
tados, mediante jurisprudencia lato sensu, en los términos
antes apuntados.

Como hemos podido observar, la realizacion de un con-
trol de convencionalidad estd mediado necesariamente por
la interpretacion conforme y el principio pro personae de
suerte que quien pretenda realizar dicho control necesaria-
mente deberd argumentar a partir de estos principios her-
menéuticos de rango constitucional.

7. El principio pro personae

Analizado el texto del parrafo segundo del articulo lo. de la
CPEUM encontramos un segundo mandato de interpreta-
cién contenido en la expresion “favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccién mas amplia”; expresion que
sintetiza el principio pro personae.” El analisis de este princi-
pio requiere dos precisiones. En primer lugar la expresion “en
todo tiempo” implica entender que la proteccion de la perso-
na humana es un mandato imperativo que las autoridades

289 Ademas de los nueve Comités, el Protocolo Facultativo de la Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes creé un
Subcomité para la prevencién de la Tortura, como mecanismo convencional
especializado en la materia referida.

290 Ver, Tesis 1a. XIX/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, T. 3, enero de 2012, p. 2918. El rubro de esta tesis es: PRINCI-
PIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.
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deben buscar siempre, sin permitir que prevalezcan conside-
raciones pragmaticas, culturales, politicas o econémicas so-
bre los derechos. En este sentido, debemos enfatizar que atin
bajo los supuestos del articulo 29 (estados de excepcion) y
del articulo 1o., parrafo primero (restriccion y/o suspension
excepcional de derechos y garantias) de la CPEUM, los de-
rechos humanos y sus garantias deben protegerse como un
proposito constitucionalmente prevalente.

No podemos dejar de sefalar, en este punto, que los con-
ceptos de restriccion y suspension de derechos tienen limi-
tes infranqueables, aun en estados de grave convulsién como
los precisados en el articulo 29 de la CPEUM;”" asi las cosas,
si la restriccion o suspension del ejercicio de derechos es
excepcional y limitada a casos graves, con mayoria de razon,
en situaciones de “normalidad” politica y social las restric-
ciones deben ser excepcionalisimas y de interpretacion atn
mas restringida. Por ende, el test de constitucionalidad/con-
vencionalidad, respecto de cualquier medida que restrinja
derechos o garantias, debe incluir cuando menos un analisis
de proporcionalidad, razonabilidad, necesidad, temporali-
dad, previsibilidad, no discriminacién, constitucionalidad y
convencionalidad.

En suma, el mandato constitucional de favorecer, en todo
tiempo, a las personas la proteccion mas amplia, en tanto
enunciado normativo del principio pro personae, tiene atin
mayor sentido en escenarios de restriccion o suspension al
ejercicio de derechos o garantias, ya en momentos de grave
peligro o conflicto, como los establecidos en el articulo 29

291 En este sentido ver Comité de Derechos Humanos, Observacién General Nam.
29, Suspensién de obligaciones durante un estado de excepcion, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7,p. 215, 2001.
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de la CPEUM, ora en otros supuestos que se definan en el
propio texto constitucional, segtin se desprende del articulo
lo., parrafo primero.

La segunda precision anunciada se refiere al contenido
del principio pro personae, el cual se puede materializar en
tres axiomas de alcance constitucional: i. ante dos 0 mas
normas validas y aplicables al caso concreto (con indepen-
dencia de su jerarquia) que regulen la situacion juridica res-
pecto de los derechos humanos en cuestion, debe preferirse
aquella norma que proteja en mayor medida los derechos;
ii. ante dos 0 mas posibles interpretaciones de una norma
que regule la situacion juridica respecto de los derechos hu-
manos en cuestion, debe preferirse aquella interpretacion
que proteja en mayor medida los derechos, iii. si procede
una medida de restriccién o suspension del ejercicio”” de los
derechos humanos o sus garantias, tal medida debe afectar
lo menos posible su goce y ejercicio.

A MANERA DE CONCLUSION:
- LA FORMULA DE RADBRUCH Y EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

A. La féormula de Radbruch

Como testigo destacado de su época, al analizar el sistema
juridico nacionalsocialista, Gustav Radbruch®” visibiliza un

292 En nuestro criterio, la clausula del articulo 1o. constitucional, in fine, sélo invo-
lucra la restriccion al ejercicio de los derechos, no asi a su contenido, ni a su ti-
tularidad (goce).

293 Ver, inter alia, Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho. 10a.
reimp. México, Fondo de Cultura Econémica, 2010, pp. 43 y ss. (Breviarios)
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