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RESUMEN: En este texto se pretende analizar el
principio de legalidad en materia penal y su rela-
cion con la convencionalidad introducida al texto
constitucional mexicano en junio de 2011. Todo ello,
dentro del sistema penal acusatorio delineado en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos a partir de la reforma de 2008 y en el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales. La reflexion gira
en torno al andlisis sobre ;como los jueces locales
deben aplicar la convencionalidad en materia penal?
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1. INTRODUCCION

En este texto se pretende analizar la legalidad penal a la luz de la reforma
constitucional de junio de 2011, en donde se introduce la convencionali-
dad, en el contexto del nuevo procedimiento penal acusatorio. El eje de la
reflexion sera: ;como coexiste la legalidad estricta en materia penal con
la convencionalidad? ;De qué forma los jueces penales podran adecuarse
al principio de convencionalidad en el proceso penal? Es evidente que la
llamada reforma de los derechos humanos abre en forma extraordinaria las
posibilidades de interpretacion y aplicacion de las normas a los casos con-
cretos. En otras materias, ello era factible a la luz del propio articulo 14 de
la Constitucion federal, sin embargo, en materia penal la legalidad estricta
era un impedimento para no aplicar la norma o para extender sus limites.
Hoy en dia, ello estd sufriendo modificaciones importantes que trataré de
contextualizar en esta colaboracion.

II. LEGALIDAD EN MATERIA PENAL

La legalidad es un importante avance en la organizacion de los Estados
nacion. A fines del siglo XVIII fue plasmado en los articulos 70. y 8o. de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), cuando
se sefnala que: “Ningun hombre puede ser acusado, arrestado o detenido,
como no sea en los casos determinados por la ley y con arreglo a las formas
que ésta ha prescrito”. Con ello se elimina la posibilidad de arbitrariedad y
abuso de la autoridad, al menos en el plano formal. Ademas se indica que
las penas so6lo seran “las necesarias”, y siempre con base en “una ley es-
tablecida y promulgada con anterioridad al delito, y aplicada legalmente”.
Con lo que se asume, no sélo la legalidad estricta, sino también la necesidad
de un proceso legalmente desarrollado. Un principio que sigue imperando
hasta la fecha, aunque desde luego con matices importantes.

Con la legalidad se limita el poder de punicion y la prohibicién de la
retroactividad de la ley, pero, ademas, la necesidad de que las autoridades
se sujetaran estrictamente a la misma. A partir del formalismo normativista,
era impensable que los jueces rebasaren los limites establecidos por la ley.
Asi quedo establecido este principio en la formula: Nullum crimen, nulla
poena sine previa lege penale.
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En la Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), la amplitud
de la legalidad es mayor y se establece con formulas legales mas actuales.
En principio se salvaguarda la libertad personal y se establecen garantias
penales que permitan la proteccion de los derechos fundamentales de las
personas. Concretamente en el articulo 9o. de dicha Convencion, se alude
al Principio de Legalidad y de Retroactividad, sefialando que: “Nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable”.

En estos documentos se refleja la postura clésica del principio de legalidad
que implica que todo acto de autoridad estara sujeto a la ley, de ahi que la
legalidad se constituye en un limite fundamental al ius puniendi en beneficio
de los individuos; a través de este principio queda proscrita la arbitrariedad
y discrecionalidad de la autoridad. Sin embargo, existen distintas formas
de establecerlo, seglin se trate de la materia penal o de cualquiera otra. En
el articulo 14 de la Constitucion mexicana se prohibe la retroactividad en
perjuicio de cualquier persona, pero ademas se enfatiza la necesidad del
debido proceso y que en el ambito criminal “queda prohibido imponer,
por simple analogia, y alin por mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”. En
tanto que, en otros ambitos legales, la autoridad puede acudir a fuentes
supletorias para tomar la mejor decision.

El principio de legalidad estricta se dirige al legislador, a través de la
taxatividad y la precision factica normativa respecto de las formulaciones
legales, referidas al delito, la pena y su ejecucion. Por tanto, solo la ley
puede senalar las conductas previstas como delito. La legalidad en sentido
lato se dirige a los jueces para que “so6lo consideren delito lo que la ley
sefala previamente como tal y nada mas apliquen las penas que para ese
delito prevea la ley”.!

El principio de legalidad, sustento del Estado de derecho, contiene diver-
sos postulados que han de considerarse a la hora de su aplicacion:

* Legalidad estricta en materia penal.

» Exigencia de certeza en las normas penales.

* Prohibicion de la aplicacion analdgica de la ley penal.
 Irretroactividad de la ley.

Berchelmann Arizpe, Antonio, Derecho penal mexicano (parte general), México,
Porrta, 2004, p. 212.
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* Garantia del debido proceso.
» FEjecucion y cumplimiento de penas conforme a la ley.

Para efectos de este andlisis, es indispensable ocuparnos de las condi-
ciones del propio Estado que expide y aplica las normas, asi como de la
concepcion misma del derecho que se encuentra inmerso en ello. Las trans-
formaciones que he sefialado llevan a considerar que actualmente la lega-
lidad supera los limites del Estado liberal para constituirse como sustento
del Estado constitucional, lo cual implica, a su vez, modificar las fuentes
tradicionales del derecho. A partir de esta vision positivista se entendia que
“todo lo que no esta prohibido, esta permitido”; hoy sabemos que ello no
es asi, dado que aunque la ley no lo sefale expresamente, la obligacion de
toda autoridad es respetar los estandares internacionales de proteccion
de los derechos humanos.

Al referirse a las fuentes del derecho, Alvarez afirma que el esquema
imperante es el de la vision positivista del derecho y que, en México, la
fuente por excelencia ha sido la ley; asumiendo la caracteristica del Estado
liberal de derecho en donde todo 1o que no esta prohibido esta permitido.>

Ahora bien, el paso del Estado liberal al Estado constitucional implica
un avance en la proteccion de los derechos humanos, incluidos los intereses
colectivos que reflejan la pluralidad y complejidad de la sociedad actual.

Para Haberle, los elementos basicos del Estado constitucional tienen que
ver con la dignidad humana realizada a través de la cultura de un pueblo y
los derechos fundamentales de la humanidad, la soberania popular como
union “renovada constantemente” de la voluntad y responsabilidad publicas;
la Constituciéon como contrato que, necesariamente, incluye fines educa-
tivos y valores. La division de poderes y los principios del Estado social
de derecho y el Estado de cultura, ademas de las garantias de los derechos
fundamentales, entre otros.?

En Héberle, la dignidad humana es una “premisa antropologico-cultural”
del Estado constitucional, y la democracia una “consecuencia organizativa”.*

2 Alvarez Gonzélez, Rosa Marfa, “Las fuentes de conocimiento de lo juridico”, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XLVII, nim. 139,
enero-abril de 2014, p. 40.

3 Hiberle, Peter, El Estado constitucional de derecho, est. introd. de Diego Valadés,
trad. e ind. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2003, pp. 1 y 2.

4 Ibidem, p. 169.
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Lo interesante es que, en el contexto cultural de su analisis, se pregunta si
“existe un nucleo de la dignidad humana que sea independiente del ambito
cultural”. Ello sélo puede responder en el ambito de los derechos funda-
mentales, en la medida en que puede existir una identidad humana valida
“entre culturas”, por tanto, universal. El sistema de proteccion de derechos
humanos asume la universalidad de los mismos, y de ahi la necesidad de
introducir su obligada proteccidn en el texto constitucional mexicano.

En esta perspectiva encontramos que el enfoque positivista del derecho
presenta dos vertientes encontradas: dogmatica y critica. En la primera, la
vigencia de la norma es un esquema rigido que privilegia la forma sobre el
contenido. El juez realiza una aplicacion logico-deductiva; en tanto que en
la segunda, el juez decide no s6lo sobre la validez de las normas, sino que
esta facultado para “dotar y ampliar el contenido sustancial de las mismas
leyes ante la existencia de lagunas, dilemas y antinomias juridicas, evitando
la arbitrariedad y procurando la discrecionalidad en los juicios de validez
que emita”.’

Hoy en dia, el problema de fondo es que atin no hemos superado el posi-
tivismo dogmatico, y lo mas importante es que atin en las universidades que
deberian ser el foro por excelencia de la discusién mas actual de la ciencia
juridica, se conservan las viejas raices del dogmatismo iuspositivista. Asi,
afirma Ortega:

la ciencia juridica que se cultiva en la mayoria de las universidades mexicanas
suele ser dogmatica pura. La actitud predominante entre los juristas es la de
sumision al texto legal. La doctrina se construye alrededor de la ley positiva,
que es aceptada sin cuestionamiento alguno, cual dogma. Desde el punto de
vista de la jurisprudencia dogmatica, el derecho es una realidad preexistente
y consumada. El jurista no contribuye en absoluto a su formulacion, simple-
mente la describe y la expone desapasionadamente, sin valorarla ni criticarla
—rpues de lo contrario podria comprometerse la objetividad y exactitud del
conocimiento—. La ciencia juridica en México, asi, parece acoplarse ple-
namente a lo mejor de la tradicion del positivismo juridico metodologico.®

Aguilera Portales, Rafael Enrique y Lopez Sanchez, Rogelio, “Los derechos funda-
mentales en la teoria juridica garantista de Luigi Ferrajoli”, p. 53, biblio.juridicas.unam.
mx/libros/6/2977/4.pdf.

Ortega Garcia, Ramon, “La constitucionalizacion del derecho en México”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, aio XLVI, num. 137, mayo-
agosto de 2013, p. 646.
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Por tanto, es indispensable que la universidad y sus actores asuman la
responsabilidad de avanzar en el estudio de la ciencia juridica, en paralelo
a los grandes retos que hoy en dia comprenden las reformas al sistema ju-
ridico mexicano, adoptando una vision critica e inclusiva de la proteccion
mas amplia para los derechos humanos de las personas.

III. SISTEMA PENAL ACUSATORIO

El sistema penal acusatorio adversarial se introduce en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en 2005, con la reforma al ar-
ticulo 18 y la introduccion de la responsabilidad juvenil. Sin embargo, en
junio de 2008, este proceso se extiende a los procesos penales de adultos,
al reformar los diversos articulos 16-22; 73, fracciones XXI y XXIII; 115,
fraccion VII; y 123, apartado B, fraccion XIII, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. El plazo para que este procedimiento se
aplique en forma general, en todo el pais, es de ocho afios, es decir, 2016.

La implementacion del sistema procesal penal acusatorio adversarial ha
implicado un proceso de transformacion importante en la operacion, cultura
y marco legal del sistema de justicia en México. Se trata de un proceso de
gran calado que permitira superar los vicios del procedimiento penal mixto
(denominado, por algunos, inquisitorial) que ha imperado en M¢xico, el
cual ha sido cerrado, secreto, con nula transparencia, con el monopolio de
la accion penal por parte del Ministerio Publico.”

Ademas, es importante resaltar que en el procedimiento anterior la vic-
tima era practicamente invisible y ahora se le ha concedido, en el ambito
procesal, una relevancia indiscutible que, esperemos, redunde no s6lo en
su proteccidn, sino también en su recuperacion social, siendo ademas un
paso decisivo hacia la democratizacion del proceso penal.® Asimismo,
un elemento fundamental es la proteccion de los derechos fundamentales

7 Contreras Lopez, Rebeca E. y Garcia Soberano, César Augusto, “La implemen-
tacion del sistema procesal acusatorio en Veracruz”, en Armenta Ramirez, Petra et al.
(coord.), El constitucionalismo veracruzano del siglo XXI, México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas-Universidad Veracruzana-LXIII Legislatura del H. Congreso del Esta-
do de Veracruz-Instituto Universitario de Investigacion “Ortega y Gasset”, 2014.

8  Zamora Grant, José, La victima en el nuevo proceso penal acusatorio, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014.
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de los involucrados, que permite garantizar en todo momento la proteccion
mas amplia para la persona.’

El procedimiento acusatorio se sustenta en la presuncion de inocencia,
pero también en la profesionalizacion de los operadores del derecho, ya que
exige mayor conocimiento tanto de la ciencia juridica como del sistema
legal nacional e internacional; asimismo, concede mayor transparencia y
publicidad a las decisiones judiciales, lo que implica la necesidad de argu-
mentar fundadamente las decisiones de la autoridad.

Los principios del modelo procesal establecidos en la Constitucion mexi-
cana: publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion,
permiten solucionar problemas de interpretacion y aplicacion practica. Asi,
para Natarén y Caballero, los fines del proceso relativos a la existencia del
delito y la plena responsabilidad, s6lo pueden ser legitimos si se obtienen
“de conformidad con el ordenamiento juridico procesal, lo que incluye el
pleno respeto a los derechos fundamentales”. '

En repetidas ocasiones he reiterado, ademas, la necesidad de fortalecer
el conocimiento y analisis de la dogmatica penal, que es indispensable para el
desarrollo eficiente del sistema procesal penal, ya que ella es la que dota
de contenido a las decisiones de los jueces, intérpretes por excelencia de
la norma penal.!" Es en este escenario donde cobra relevancia el tema que
hoy nos ocupa ;como aplicaran la convencionalidad los jueces penales?

La legislacion penal necesariamente debe garantizar los derechos y
libertades para todos los individuos, que establece la Constitucion, y que
constituyen un limite al ejercicio del poder punitivo del Estado.!? Asi, en
el marco constitucional que regula el sistema procesal penal encontramos:

» El sistema de proteccion constitucional de los derechos humanos.
* Los principios relativos al aspecto sustantivo del enjuiciamiento
criminal.

° Natarén Nandayapa, Carlos F. y Caballero Juarez, José¢ Antonio, Los principios
constitucionales del nuevo proceso penal acusatorio y oral mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.
htm?[=3227.

0 Ibidem, p. 31.

1" Contreras Lopez, Rebeca E., Lecciones de derecho penal (parte general), 2a. ed.,
Veracruz, México, Facultad de Derecho de la Universidad Veracruzana, 2014.

12 Azzolini Bincaz, Alicia, El sistema penal constitucional (El laberinto de la politica
criminal del Estado mexicano), México, Ubijus, 2012, p. 9.
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* Los derechos y garantias procesales que permiten legitimar la inter-
vencion del Estado en la esfera personal de los involucrados en el
proceso.

Actualmente, el articulo 20 de la propia Constitucion contiene un apar-
tado especial (apartado A) para regular los principios que rigen el sistema
procesal acusatorio. Este articulo establece que este proceso sera acusatorio
y oral. Asimismo, los principios que lo rigen son: publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion.

En las diez fracciones de dicho articulo se incluyen los principios ge-
nerales del procedimiento penal, que tiene como ejes basicos la necesidad
de culpabilidad plena, proteccion de la victima, reparacion del dano, im-
parcialidad e inmediatez del juzgador, formalidades del procedimiento que
garanticen la transparencia y rigurosidad de la prueba, su valoracion y la
decision judicial. Este sistema fortalece la presuncion de inocencia e igual-
dad de las partes, ademas de la posibilidad de acuerdos previos al juicio y
terminacion anticipada con lo que se espera agilizar los procedimientos
y reducir la carga de trabajo de los tribunales.

Queda entendido que en este procedimiento es elemento sustancial el
respeto y defensa de los derechos humanos de los involucrados, basado todo
ello en las garantias al debido proceso, la legalidad y la convencionalidad,
en los términos senalados a lo largo de este articulo.

Actualmente, se ha promulgado el Codigo Nacional de Procedimientos
Penales (DOF, 5 de marzo de 2014) que se aplicara tanto a nivel federal
como en todos los estados de la republica mexicana, en forma paulatina,
para sustituir a los codigos procesales locales. El articulo 20. de dicho Co-
digo plantea que el objeto de dicho ordenamiento se realizara “en un marco
de respeto a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.

El articulo 12 del Codigo nacional establece los limites del debido pro-
ceso sustentado en la ley previa en conexion con la convencionalidad. A
partir de estos ordenamientos es evidente que la legalidad en materia penal
debe preservar el respeto a los derechos humanos de los involucrados en el
proceso penal, considerando todos los tratados y acuerdos internacionales
de los que México sea parte, lo que no significa que se deje de lado la
base de la legalidad, es decir, que el hecho imputado esté previamente de-
finido como delito en la ley penal aplicable.
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En este procedimiento se introducen diversas novedades que son relevantes
para su operacion, tales como los mecanismos alternativos de solucion de
controversias y las salidas anticipadas. Sin embargo, un elemento sustancial
es la supervision judicial de todas las etapas procesales; tal es el caso del
juez de control que se constituye en garante de los derechos fundamentales
de todos los involucrados."

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011
Y EL PRINCIPIO DE CONVENCIONALIDAD

A partir de la reforma a la Constitucion federal (2011) se introduce el
principio de convencionalidad que exige la aplicacion no so6lo del derecho
interno, sino también de los tratados internacionales, ello implica que los
jueces revisen la convencionalidad de sus decisiones para no violentar
los tratados y acuerdos internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos. El control de convencionalidad se convierte en una herramienta
imprescindible para los jueces con el fin de constatar, en todo momento,
que las normas internas no violentan la normativa internacional, lo que en
ultima instancia, afirma Carbonell, puede llevar a inaplicar la norma interna
cuando “esté en contradiccion con una norma internacional”.'*

Con estos elementos se extiende la convencionalidad como obligacion de
todos los jueces, no sélo los federales, y se instrumenta el control difuso del
que deben encargarse las autoridades jurisdiccionales locales. Por tanto, se
pasa de un control de constitucionalidad semiconcentrado, que corresponde
a los jueces federales, a un control difuso.'

Por tanto, todas las autoridades podrian inaplicar la norma en el caso
concreto, pero no declarar la inconstitucionalidad general, ya que a partir
del articulo lo. constitucional, interpretado junto al 133 de la propia Consti-
tucion: la obligacion de las autoridades es velar por el cumplimiento de los
derechos humanos “bien sea de fuente nacional (constitucional) o interna-

13 Castillo Garrido, Salvador, “Los jueces de control en el sistema acusatorio. ;Un

nuevo 6rgano de control constitucional en México?”, Cuestiones Constitucionales, Re-
vista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 25, julio-diciembre de 2011,
http.//biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/Cuestiones Constitucionales/25/ard/ard2.pdf.
4 Carbonell, Miguel, Introduccion general al control de convencionalidad, México,
Porrta, 2013, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3271/11.pdf, p. 71.
5 Ibidem, p. 84.
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cional (convencional)”.'® Ademas, el principio pro persona se utiliza como
un criterio de interpretacion que considera: la interpretacion conforme en
sentido amplio, la interpretacion conforme en sentido estricto y, en tltima
instancia, la inaplicacion cuando las dos anteriores no son suficientes.'’

Todo ello derivado del texto actual del articulo lo. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos reformado (DOF, 10 de junio de
2011), que establece el principio de convencionalidad, la obligacion de todas
las autoridades de respetar, promover, proteger y garantizar los derechos
humanos. Y, sobre todo, favorecer siempre la proteccion mas amplia a las
personas. En la misma reforma se cambia la denominacion del titulo primero
de la Constitucion federal a “De los derechos humanos y sus garantias”.

En el orden juridico mexicano existen dos vertientes en el modelo de
control constitucional:

a) El control concentrado en los érganos del Poder Judicial de la Fede-
racion, con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad,
controversias constitucionales y amparo directo e indirecto;

b) El control difuso, por parte del resto de los jueces del pais, durante
los procesos ordinarios en los que son competentes.

El sistema actual es concentrado, y a la vez difuso, lo que permite que
sea en los criterios e interpretaciones constitucionales (por declaracion de
inconstitucionalidad o por inaplicacion) de los que conozca la Suprema
Corte, los que determinen cual es la interpretacion constitucional que debe
prevalecer en el orden juridico nacional. A la vez, todas las demas autori-
dades del pais tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes,
haciendo la interpretacion mas favorable a la persona para lograr su pro-
teccion mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su
incompatibilidad general.'®

A pesar de ello, esta situacion atn es incipiente, ya que la cultura y forma-
cion juridica sigue anquilosada en la vision formalista del derecho. Lo que

16 Cossio D., José Ramoén, “Primeras implicaciones del caso Radilla”, Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 26, junio-
diciembre de 2012, p. 12.

7" Ibidem, pp. 20 y 28.

8 Tesis P. LXX/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1,
libro III, diciembre de 2011, p. 557.
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implica que, en la practica, aun no existe una abierta aplicacion del Estado
constitucional, con la consiguiente proteccion plena de los derechos huma-
nos y las libertades que la propia Constitucién y la normativa internacional
establecen, ya que es menester empezar con la formacion universitaria de
los futuros profesionales para que, en el futuro inmediato, se actualice el
curriculo de las escuelas de derecho, y se transite a una cultura de protec-
cion de los derechos humanos, sin excepcion.

Como las normas han de ser interpretadas, es necesario considerar que a
pesar de la normativa vigente, tanto nacional como internacional, es funcién
del intérprete y aplicador de la ley la proteccion ultima de los derechos hu-
manos, lo que en tltima instancia pone de manifiesto que no hay posiciones
finales o “verdaderas”, ya que las condiciones facticas y alcances normati-
vos son cambiantes, como bien se observa de las distintas soluciones que
los criterios jurisprudenciales establecen: lo importante es que el sentido
contemporaneo es lograr la proteccion mas amplia para las personas.

En el tema que nos ocupa, relativo a la legalidad y la convencionalidad
como expresiones de la proteccion de los derechos humanos, es impor-
tante precisar que la Convencion Americana de Derechos Humanos es el
instrumento por excelencia para indicar los alcances de tales elementos.
Al referirse a la posicion de la Corte Interamericana, Londofio arriba a las
siguientes conclusiones:"

a) El control de legalidad de las restricciones a derechos fundamentales
que surge del principio general de legalidad, exige en la tarea judicial
una valoracion sobre el grado de adecuacion de la conducta de las
autoridades publicas con el ‘derecho’.

b) Se entiende que ‘derecho’ no es solo el orden juridico nacional, sino
también el internacional en cuanto complementa la garantia y protec-
cion a los derechos fundamentales de los individuos, independiente-
mente del modelo particular de recepcion del derecho internacional
en el ambito interno.

¢) El control de convencionalidad a cargo de los jueces nacionales, es una
formula que se deriva del principio de legalidad, por cuanto apunta a

19 Londofio Lazaro, Maria Carmelina, “El principio de legalidad y el control de con-
vencionalidad de las leyes: confluencias y perspectivas en el pensamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Mé-
xico, nueva serie, aflo XLIII, nim. 128, mayo-agosto de 2010, p. 764.
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determinar la ‘legalidad’ o ‘adecuacion a derecho’ de una actuacion
del Estado en el marco juridico de la Convencién Americana, cuyo
egjercicio corresponde primeramente a los jueces internos, dado un
conjunto de condiciones esenciales para su operatividad.

d) Observando legalidad y convencionalidad en la jurisprudencia intera-
mericana, se puede deducir que el tribunal regional supera el modelo de
validez formal de los actos juridicos, y se les valora como “juridicos”
porque son justos, ajustados a derecho o legitimos.

A partir de los criterios de la Corte se observa que el criterio ultimo de
aplicacion e interpretacion es precisamente la dignidad intrinseca de los
seres humanos. Lo que significa que, en los estados modernos, el principio
de legalidad ya no tiene s6lo una funcidon negativa (contencion del poder
punitivo), sino también positivo de garantia para el respeto de los derechos
humanos, mas alla de la vision formalista del derecho, es decir, la autoridad
se convierte en promotora y garante de dichos derechos.

Por tanto, para Londofo,

el analisis que se propone del principio de legalidad como garantia individual,
desborda el ambito de lo penal e invita a entenderlo como principio trans-
versal de la Convencion, plausible tanto en el ambito sancionatorio como en
los demas ordenes juridicos en los que se erige la primacia de los derechos
humanos. Desde esta optica, el principio de legalidad se sitia como verda-
dero estandarte a partir del cual se funda toda actividad legitima del Estado,
encuadrada en el marco de un sistema democratico de derecho.”

Con esta vision se supera el positivismo de la primera mitad del siglo XX
y se apela al derecho internacional de los derechos humanos considerando
que en la legalidad se expresa la justicia, como supuesto basico del Estado
contemporaneo de derecho; su fundamento es el pensamiento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia que ella emite. En
la consideracion transversal de la legalidad en el sistema interamericano es
indispensable establecer que “el imperio de la ley” denominado reserva de
ley es una manifestacion concreta de la legalidad que debe contextualizarse,
a su vez, en la funcion de respeto y salvaguarda de los derechos humanos.

20 Ibidem, p. 767.
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En el ambito penal, la Corte Interamericana ha sido especialmente cuida-
dosa de reiterar la aplicacion de los elementos fundamentales de la legalidad
como limitacion del ius puniendi estatal, pero ademas como garantia del
respeto a los derechos humanos.?' Por tanto, a partir del principio de lega-
lidad se establece la obligacion del Estado de “vigilar cuidadosamente que
el contenido de las normas que establecen conductas punibles sea expreso,
preciso y taxativo, y la emision de la ley sea previa al hecho enjuiciado”.??
Los jueces locales deben aplicar el control de convencionalidad tomando
en cuenta las garantias penales.

El ejercicio del control de convencionalidad debe sujetarse, por lo menos,
a las siguientes condiciones:*

a) Corresponde ejercerlo a los jueces nacionales con el fin de inaplicar una
norma del orden interno manifiestamente contraria a la Convencion.
Esta calificacion de la norma es de suma relevancia, pues condiciona
el ejercicio legitimo de esta facultad;

b) La Corte Interamericana previamente debe establecer un estandar
internacional obligatorio, con efectos generales, expresado en su
jurisprudencia, el cual debe ser razonable, es decir, legitimamente
inferido del texto convencional, y

c¢) La funcidn judicial en si misma debe observar las formas y compe-
tencias prescritas en el orden nacional, siempre y cuando este mismo
estatuto normativo respete las garantias del debido proceso legal y re-
curso judicial efectivo, esto es, que no las contradiga manifiestamente.

El orden normativo interno debe garantizar la proteccion y respeto de
los derechos humanos, con base en los estandares internacionales, por lo
que corresponde a los jueces nacionales valorar esta situacion, y sélo en
casos especificos podra abstenerse de aplicar una norma interna cuando
abiertamente vulnere esos estandares de proteccion, considerando siempre
la proteccion mas amplia de las personas.

Por otra parte, este control debe ser oficioso, sin importar si se trata de
un asunto de derecho publico o privado, ya que “la eficacia de los tratados
internacionales y el pleno cumplimiento de las obligaciones que en ellos

2L Ibidem, p. 777.
2 Idem.
B Ibidem, p. 811.
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se consignan, justifican que los jueces tengan siempre presentes las dispo-
siciones convencionales al resolver los litigios”.*

Carbonell sefiala que de acuerdo a los criterios emitidos por la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion se pueden sostener los siguientes
planteamientos:*

a) Obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), derivadas de casos en los que México haya
sido parte.

b) Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que
hayan derivado de asuntos en los que México no sea parte, tienen un
caracter “orientador”.

c) La SCJN sostiene que el control de convencionalidad corresponde a
todos los jueces.?

d) La formacién del nuevo modelo de control de regularidad, y en par-
ticular de la obligacion difusa de ejercer control de convencionalidad,
genera una cierta complejidad que ha precisado el Tribunal Pleno de
la SCIN.”

e) La tesis LXIX/2011, derivada del expediente varios 912/2010, esta-
blece los pasos que deben seguirse, por parte de los jueces, a fin de
llevar a cabo el control de constitucionalidad y de legalidad, que ya
fueron enunciados.?

Posteriormente, la jurisprudencia nacional derivada de la contradiccion
de tesis 293/2011 emitida por la SCJN, sostiene que:

Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales. constituyen el parametro de control de regularidad constitucional,

24 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 73.

B Cfy. Ibidem, pp. 73y ss.

26 Tesis LXIX/2011, derivada del expediente Varios 912/2010, relativo a la instruc-
cién ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la
resolucion de fecha siete de septiembre de dos mil diez, dictada dentro del expediente
Varios 489/2010, DOF, 4 de octubre de 2011.

27 Idem.

2 Interpretacion conforme en sentido amplio, conforme en sentido estricto e inapli-

cacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.
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pero cuando en la Constituciéon haya una restriccion expresa al ejercicio de
aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional .’

Por tanto, la convencionalidad estara sometida, en ultima instancia, a la
normatividad constitucional interna, lo cual resulta cuestionable, después
la introduccion de este principio en el 2011, en México. Ademas, sefiala la
tesis 293/2011, “los derechos humanos, con independencia de su fuente,
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme
al cual debe analizarse la validez de todas las normas y actos de autoridad
que forman parte del ordenamiento juridico mexicano”. Asimismo, “la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
es vinculante para todos los organos jurisdiccionales, siempre que dicho
precedente favorezca en mayor medida a las personas”.

V. CONCLUSIONES

* Lalegalidad es un limite al poder punitivo del Estado que impide la
arbitrariedad de la autoridad. La convencionalidad forma parte de
la legalidad.

» Lalegalidad estricta se dirige al legislador, para lograr la precision
factica normativa respecto de las formulaciones legales, referidas
al delito, la pena y su ejecucion. La legalidad en sentido amplio
se dirige a los jueces para que solo consideren delito lo que la ley
sefiala previamente como tal, aplicando las penas que dicha ley es-
tablezca.

* En la vision positivista “todo lo que no estd prohibido, esta per-
mitido”; es decir, se trataba de un limite negativo, hoy en dia es
necesario, en ocasiones, rebasar lo que la ley expresamente sefiala,
ya que, la obligacion de toda autoridad es respetar los estandares
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

* Launiversidad y sus actores deben avanzar en el estudio de la cien-
cia juridica en paralelo a los grandes retos que enfrentamos, a partir
de las reformas de 2011 al sistema juridico mexicano, con una vi-

29 Contradiccién de tesis 293/2011, SCIN, 3 de septiembre de 2013, https://www.

scjn.gob.mx/Transparencia/Epocas/Pleno/DecimaEpoca/293-2011-PL%20CT%20Eje
cutoria.pdyf.
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sién critica que contemple la proteccion mas amplia para los dere-
chos humanos de las personas.

» Es indispensable fortalecer el conocimiento y analisis de la dogma-
tica penal, que dota de contenido las decisiones jurisdiccionales,
pues a partir de ello se lograra la consolidacion eficiente del sistema
procesal penal mexicano.

* Lareforma a la Constitucion federal de 2011 introduce el principio
de convencionalidad que exige la aplicacion no so6lo del derecho in-
terno, sino también de los tratados internacionales, lo que significa
que los jueces revisen la convencionalidad de sus decisiones para
no violentar los tratados y acuerdos internacionales de proteccion
de los derechos humanos.

» La convencionalidad es obligacion de todos los jueces, no so6lo los
federales, y al incluir el control difuso que corresponde a las juris-
diccionales locales, se pasa de un control de constitucionalidad se-
miconcentrado que corresponde a los jueces federales a un control
difuso.

» La convencionalidad, hoy regulada por la Constitucion mexicana,
permite que la Suprema Corte declare la inconstitucionalidad o
inaplicacion de la norma, ademas sefiale cual es la interpretacion
constitucional que debe prevalecer en el orden juridico nacional. Y,
ademas, las demas autoridades del pais en el &mbito de sus compe-
tencias tienen la obligacion de aplicar las normas correspondientes,
haciendo la interpretacion mas favorable a la persona para lograr su
proteccion mas amplia.

» FElderecho no se agota en el orden juridico nacional, sino que inclu-
ye el internacional en cuanto complementa la garantia y proteccion
a los derechos fundamentales de los individuos.

* Por tanto, el principio de legalidad ya no tiene s6lo una funcion
negativa (contencion del poder punitivo), sino también positiva de
garantia para el respeto de los derechos humanos, mas alla de la
vision formalista del derecho, es decir, la autoridad se convierte en
promotora y garante de dichos derechos.

* El orden normativo interno debe garantizar la proteccion y respeto
de los derechos humanos con base en los estandares internacionales,
corresponde a los jueces nacionales valorar esta situacion, y sélo en
casos especificos podran abstenerse de aplicar una norma interna,
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cuando abiertamente vulnere esos estandares de proteccion, conside-
rando, siempre la proteccion mas amplia de las personas.
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