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CONSTITUTIONALIZATION OF INTERNATIONAL LAW OF THE
HUMAN RIGHTS AND THE LIMITATION OF ITS SCOPE THROUGH
THE CONSTITUTIONAL INTERPRETATION IN MEXICO

Magdalena CERVANTES ALCAYDE**

RESUMEN: El articulo refiere la incorporacion
del derecho internacional de los derechos hu-
manos via reconocimiento constitucional en
el caso mexicano y su acompanamiento por
la interpretacion que el tribunal constitucio-
nal de dicho pais ha venido realizando sobre
su significado y alcance. Para la autora, la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion ha rea-
lizado interpretaciones diversas, sin aclarar
su sentido para la labor jurisdiccional, con lo
cual dificulta su aplicacion; asi como interpre-
taciones que limitan su alcance, contrarias al
principio pro persona reconocido como pauta
de interpretacién en el marco constitucional.
Partiendo de la idea de que la integraciéon del
tribunal constitucional mexicano determina
el sentido de las interpretaciones, la autora
adelanta que en el futuro préximo no se to-
maran decisiones progresivas en materias re-
levantes para los derechos humanos.
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ABSTRACT: The article is an account of the incor-
poration made by International Law of the Human
Rights through the constitutional recognition in the
case of Mexico and how it has been accompanied by
the interpretation that the constitutional court of said
country has made of its meaming and scope. For the
author, instead of clarifying the content of the consti-
tutional amendment, the Supreme Court of Justice of
the Nation has made several interpretations which do
not clarify its sense for the jurisdictional work and,
to that extent, it makes it application difficult, and
another interpretations limiting its scope, contrary to
the pro-person principle recognized as the interpreta-
tion keynote in the constitutional framework. Depart-
wng from the idea that the integration made by the
Mexican Constitutional Court determines the sense
of the interpretations made, the author goes forward
and states that in the near future progressive decisions
will not be made in relevant human rights matters.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El marco constitucional anterior a 2011. 111. El
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diente Varios 912/2010. V1. La Contradiccion de tesis 295/2011. VIL. Varios

1596/2011. VL. Contradiccion de tesis 299/2013. IX. Conclusiones. X. Bi-
bliografia.

I. INTRODUCCION

En América Latina, la aplicabilidad del derecho internacional de los de-
rechos humanos' (DIDH, en adelante) en el ambito interno de los Estados
ha ocurrido de muy diversas formas, aunque todas ellas a través del reco-
nocimiento de esta rama del derecho en el marco constitucional y de la
incorporacion de formulas y clausulas para operativizarlo.

El caso de México no es la excepcion, a partir de una reforma consti-
tucional ocurrida en 2011,? a la que se le llamé “en materia de derechos
humanos”, por la centralidad que tuvo este tema en la misma, se planted
la constitucionalizacién del derecho internacional de los derechos huma-
nos, y de esta forma, su incorporaciéon al marco juridico mexicano. No
obstante, el reconocimiento constitucional del DIDH no ha sido la tnica
via a través de la cual se llevo a cabo la incorporacion de éste al derecho
interno. De manera adicional, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
ha realizado varias interpretaciones con objeto de explicar y delimitar el
alcance de esa incorporacion.

Las reflexiones siguientes presentan esas dos pistas: por un lado, abor-
dan como estaba incorporado el DIDH en la Constitucién mexicana has-
ta 2011 y las novedades que introdujo la reforma constitucional referi-
da, para, por otro lado, referirme a algunas interpretaciones del tribunal

' El derecho internacional de los derechos humanos es una rama del derecho inter-
nacional publico, de reciente creaciéon (surge a mediados del siglo XX), conformada por
un amplio catalogo de instrumentos internacionales en los que se reconocen derechos
humanos fundados en la dignidad de la persona, lo que los hace derechos inherentes a ella.

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién €l 10 de junio de 2011.

Para profundizar sobre el contenido y alcance de esta reforma, véase Carbonell, Mi-
guel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 449; Garcia Ramirez, Ser-
gio y Morales Sanchez, Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011),
Meéxico, Porraa-UNAM, 2011, p. 259.
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constitucional del pais y los efectos que éstas han tenido en la ampliacién
o disminucién del alcance de la reforma constitucional en materia de de-
rechos humanos.

Finalmente, se analiza si la composicion actual de la Suprema Corte,
que determina el tipo de decisiones que se vienen tomando, entre otros
temas con relacion al alcance del DIDH en la Constitucion, representa
un escenario favorable o no para los derechos humanos en el pais. Desde
nuestra perspectiva, la presencia mayoritaria de ministras y ministros en el
Pleno del tribunal constitucional mexicano con posiciones que restringen
el alcance de la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
no permiten adelantar que en el corto plazo puedan tomarse decisiones
en temas relevantes para la agenda nacional con base en los principios y
herramientas introducidos por aquélla.

II. EL. MARCO CONSTITUCIONAL ANTERIOR A 2011

Aun cuando el sistema interamericano de derechos humanos existe for-
malmente desde hace setenta anos con la aprobacion de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, México suscribio los
principales instrumentos regionales, la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, en 1981y en 1996, respectivamente, y acept6 la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1998.
Es decir, la vinculacion de México con el sistema regional es mucho mas
reciente, de los anos ochenta en adelante.

Si bien podemos hablar de varias décadas desde que se formalizé el
vinculo de México con el sistema interamericano, la incorporacion del de-
recho internacional a la Constitucion es muy reciente. A diferencia de lo
ocurrido en la mayor parte de los paises de América, en México llegamos
tarde: hace apenas siete afnos.

Antes de referirme al nuevo marco constitucional, lo haré de manera
muy breve del existente previamente, lo que nos permitird ver las limita-
ciones que aquél imponia y la envergadura del introducido a raiz de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011.
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Durante buena parte del siglo XX, la Constitucion cont6 con un solo
mecanismo para incorporar el derecho internacional, basado en el crite-
rio de jerarquia. El articulo 133 establecia lo siguiente:

Esta Constitucion, las Leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella 'y
todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados por el pre-
sidente de la Republica y con la aprobacién del Senado, seran ley suprema
de toda la Union...

De acuerdo con interpretaciones de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, dicha norma debia entenderse en el sentido de que los tratados
internacionales se encontraban en segundo plano inmediatamente debajo
de la Constitucién y por encima de las leyes federales y locales.”

De esta forma, la Constitucion se ubicaba en la ctspide de las normas
que integraban el sistema juridico mexicano, en tanto el resto de ellas (le-
yes federales, tratados, Constituciones y leyes locales) debian ser acordes
con aquélla. Los tratados, por su parte, se encontraban en un segundo
plano, debajo de la Constitucién y por encima de las leyes generales, fe-
derales y locales.

En otras palabras, hasta junio de 2011, la interpretaciéon que preva-
leci6 fue que los tratados tenian un nivel jerarquico infraconstitucional,
pero supralegal.*

Es relevante que conforme al articulo 133, los tratados, asi como las
leyes federales y locales, debian estar sometidos a lo que estableciera la
Constitucion para formar parte del ordenamiento juridico mexicano, lo
que implic6 que aquello que no estuviera reconocido en la Constitucion
no existia en el sistema juridico mexicano.

III. EL. CAMBIO DE PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Como se ha venido refiriendo, por via de una reforma constitucional en
materia de derechos humanos ocurrida en junio de 2011, se abrié un es-
cenario diametralmente diferente para incorporar en el ambito interno el
derecho internacional de los derechos humanos.

8 Novena Epoca, Pleno, tesis P. LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, t. X, noviembre de 1999, p. 46,
* Idem.
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El alcance de las normas reformadas, en particular las incluidas en el
articulo lo. constitucional, llevo a diversos constitucionalistas a referirse a
un nuevo paradigma en el constitucionalismo mexicano. Pedro Salazar y
Miguel Carbonell sostuvieron que “la incorporacion del derecho interna-
cional de los derechos humanos era el aspecto que justificaba, sin exagera-
ciones, que esta reforma suponga la adopcion de un nuevo paradigma en
el constitucionalismo mexicano”,” que las normas de derechos humanos
de origen internacional se ubiquen en el maximo rango del ordenamiento
juridico mexicano es de toda la relevancia en la medida en que le exige a
todas las autoridades del Estado actuar conforme a ellas.

Si bien es indiscutible que la incorporacion del derecho internacional
de los derechos humanos en la Constitucion ocurri6 a través de una re-
forma constitucional, es una omisién no aludir como referente contextual
para que aquélla ocurriera, que en los aflos previos a su publicacion, en el
lapso de 2004 a 2011, llegaran las primeras sentencias de la Corte Intera-
mericana contra el Estado mexicano.’

5 (Qarbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional.. ., cit., p. IX.

6 Las sentencias contra México emitidas por la Corte Interamericana antes de la
reforma constitucional en materia de derechos humanos son: caso Alfonso Martin del Campo
Dodd vs. México, excepciones preliminares, sentencia de 3 de septiembre de 2004, serie C
nam. 113; caso Castafieda Gutman vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 6 de agosto de 2008, serie C nam. 184; caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero™) vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de
16 de noviembre de 2009, serie C nim. 205; caso Radilla Pacheco vs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 23 de noviembre de 2009, serie C
nam. 209; caso Ferndndez Orlega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C nam. 215; caso Rosendo Canti y otra vs.
México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 de agosto de
2010, serie C nam. 216; caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcioén preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C nim. 220;
caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, interpretacién de la sentencia de excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, serie C nim. 224;
caso Rosendo Cantil y otra vs. México, interpretaciéon de la sentencia de excepcidén preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 15 de mayo de 2011, serie C ntm. 225.

Para profundizar respecto de la dimensién internacional que explica la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos se sugiere Saltalamacchia Zicardi, Natalia y
Covarrubias Velasco, Ana, “La dimension internacional de la reforma de derechos huma-
nos: antecedentes historicos”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma
constitucional. . ., cit., pp. 1-38.
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La reforma constitucional en materia de derechos humanos es amplia
y rica en contenido. Uno de los cambios mas significativos que introdu-
jo fue el otorgamiento de rango constitucional a las normas de derechos
humanos previstas en tratados internacionales de los que el Estado fuera
parte.

En el articulo lo., primer parrafo, se establecio “...todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constituciéon y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”.
Conforme a ello, los derechos incluidos en los tratados internacionales
adquirieron un reconocimiento constitucional expreso, situandolos en la
ctspide de la jerarquia normativa con respecto al resto de las disposicio-
nes del orden juridico.

De manera complementaria a lo reconocido en el parrafo primero,
en el segundo se establecié que “Las normas relativas a los derechos hu-
manos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la protecciéon mas amplia”.

Los dos primeros parrafos del articulo lo. son particularmente rele-
vantes en la medida en que sustituyen el criterio de jerarquia que habia
prevalecido para la incorporacién del derecho internacional, remplazan-
dolo por el reconocimiento de todos los derechos humanos incluidos en
la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el Esta-
do mexicano, e incorporando mecanismos de interpretacion acordes con
ellos, como la interpretaciéon conforme y el pro persona.

IV. INTERPRETACIONES DE LA SCJN

Con posterioridad a la publicacion de la reforma constitucional en materia
de derechos humanos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN)
llevo a cabo varias interpretaciones de enorme relevancia para el sistema
juridico mexicano vy, en general, para la tutela de los derechos humanos en
el pais. En ellas, se expresaron de manera nitida las diferencias de cultura
juridica que existen en el seno de la SCGJN, y que son reflejo de las presentes
en el gremio juridico mexicano.’

7 Ademas de las diferencias de cultura juridica que pueden existir y que explican las
decisiones que toman las y los jueces constitucionales, existe bibliografia que, problemati-
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En un esfuerzo de sistematizacion, se ha propuesto la existencia de
dos concepciones juridicas: la conservadora vy la liberal.® Para la prime-
ra, “‘el ordenamiento juridico esta anclado en un paradigma nacionalista,
formalista y parroquial”. Nacionalista, porque es refractario a las fuentes
del derecho que provienen de fuentes diferentes a las mexicanas, distin-
guiendo entre el derecho internacional y el nacional, como si se tratara de
dos ordenamientos diferentes e impermeables. Formalista, porque espe-
ran que todos los operadores juridicos tengan una aproximacion estricta
de las normas y precision letrista al momento de interpretar. Y parroquial,
porque sus referentes doctrinarios son casi siempre mexicanos.’

En opuesto, la concepcion liberal esta fundada en

una concepcién universalista, abierta a la interpretaciéon y cosmopolita del
derecho. Universalista porque parte del supuesto de que el derecho inter-
nacional es parte del ordenamiento juridico nacional. Abierta a la interpre-
tacién porque reconoce que las disposiciones juridicas de la mayoria de los
cuerpos normativos vigentes exigen una interpretacion integradora e incluso
creativa... Gosmopolita porque recurre a fuentes tedricas y doctrinarias de
todos los origenes y de todos los tiempos.'”

Retomo esta propuesta de distincion de las culturas juridicas que exis-
ten en el gremio juridico mexicano y en las y los ministros de la Suprema
Corte, en la medida en que permitira entender de mejor forma los prece-
dentes aprobados por dicho tribunal.

V. EL EXPEDIENTE VARIOS 912/2010

En febrero de 2010, el presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determiné elaborar un expediente “a tramite” en el que se aborda-

zando los supuestos de neutralidad, imparcialidad y aislamiento de los jueces en el proceso
de toma de decisiones, se ha analizado los diferentes elementos que intervienen en como
deciden los jueces constitucionales. De ser de interés, se sugiere revisar Ansolabehere,
Karina, La politica desde la justicia: cortes supremas, gobierno y democracia en Argentina y México,
Meéxico, FLACSO México-Fontamara, 2007, p. 276.

8 Formulada por Medina, Alejandra et al., Derechos humanos y restricciones. Los dilemas de
la justicia, México, Porraa-UNAM, 2016, pp. 12y 13.

9 Idem.

10" Ibidem, p. 13.
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ra si el Poder Judicial de la Federacion debia atender la sentencia del caso
Radilla Pacheco vs. México de 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos
y cudles eran las obligaciones que establecia para el mismo.'" El hecho es
significativo en la medida en que muestra la percepciéon que se tenia —al
menos en este 6rgano del Estado mexicano— respecto del cumplimiento
de una decision de un organismo internacional. No bastaba la emision de
una sentencia de un organismo internacional cuya jurisdicciéon habia sido
aceptada por el Estado mexicano para cumplirla. El tribunal someti6 a
analisis de su Pleno si existia la obligaciéon de cumplirla y cuales eran las
obligaciones concretas para el Poder Judicial.

Aunque la discusion sobre la jerarquia de las normas en materia de
derechos humanos de fuente internacional inici6 en 2009, teniendo como
punto de partida la sentencia del caso Rosendo Radilla »s. México de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, la presencia de posiciones
juridicas diferentes llevo a que ésta se pospusiera hasta 2011, un mes des-
pués de la reforma constitucional.

Que el debate sobre la jerarquia de las normas de derechos humanos
de fuente internacional se discutiera, por segunda ocasion, luego de que
se hubiera aprobado la reforma constitucional referida, cambi6 de mane-
ra diametral la perspectiva desde la que se abordd. Sin lugar a dudas, el
sentido del Varios 912/2010 hubiera sido completamente diferente st se
hubiera resuelto en otro contexto constitucional. Para decirlo de otra ma-
nera, la reforma constitucional en materia de derechos humanos impacté
de manera directa en las decisiones que la SCJN tomo6 con posterioridad
a ella.

En el expediente Varios 912/2010 se determiné:

a) la vinculatoriedad para el Poder Judicial de las sentencias de la
Corte Interamericana en casos contra México y el caracter orien-
tador de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que deriva
de las sentencias en donde el Estado mexicano no es parte, siempre
que sea mas favorecedor para la persona;

Il Respecto del cumplimiento de decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, véase Saavedra Alvarez, Yuria, “La implementacién de las sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Gonzalez Plascencia, Luis y Morales
Sanchez, Julieta (coords.), Derechos humanos. Actualidad y desafios, 2a. ed., México, Fontamara,

2015, pp. 99-121.
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b) que los jueces mexicanos debian ejercer control de convencionali-
dad" ex officio en materia de derechos humanos en un modelo de
control difuso de convencionalidad;

¢) larestriccion del fuero militar en ciertos casos.

En relacion con la obligacion de los jueces de llevar a cabo un control
de convencionalidad, en el Varios 912/2010 se precis6é que el parametro de
analisis para realizarlo eran los derechos humanos contenidos en la Cons-
titucion, la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion,
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte y los
criterios de la Corte Interamericana determinados en las sentencias con-
tra el Estado mexicano."

Asimismo, buscando aclarar como llevar a cabo el control de conven-
cionalidad, establecié tres pasos: A. Interpretaciéon conforme en sentido
amplio, que implica que se interprete el orden juridico a la luz y conforme
a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo
a las personas la protecciéon mas amplia; B. Interpretacién conforme en
sentido estricto, de acuerdo con la cual cuando hay varias interpretacio-
nes juridicamente vélidas, los jueces deben preferir aquella que hace a la
ley acorde con los derechos humanos establecidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte,
para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; C.
Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles.'

Reconocer la obligacion de las y los jueces de realizar un control de
convencionalidad ex ¢fficio significo transitar de un sistema concentrado
(s0lo la SCJN podia interpretar la Gonstituciéon y en su caso decretar la

12 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad. Did-
logo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales, México, Fundacion
Universitaria de Derecho, Administracion y Politica, S. C., 2012, p. 492; Garcia Ramirez
Sergio, Control judicial de convencionalidad, México, Poder Judicial del Estado de Aguascalien-
tes, vols. Iy II, 2012; Serrano Guzman, Silvia, £/ control de convencionalidad en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 2013, p. 63; Control de regularidad constitucional, Litiga Olé, Programa Estado de
Derecho para Latinoamérica de la Fundaciéon Konrad Adenauer, p. 37, disponible en
hitp://www.kas.de/rspla/es/publications/45689/, entre otros.

13 SCJN, Expediente Varios 912/2010, pfo. 31.
4 Ibidem, pfo. 33.
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inconstitucionalidad de una norma) a uno difuso en el cual los jueces fe-
derales y locales estan obligados a realizar un estudio de convencionalidad
de todas las normas y en su caso a inaplicar aquellas leyes locales que no
pasen el control de convencionalidad, pero sin poder declararlas inconsti-
tucionales o inconvencionales con efectos erga omnes.

Sobre el fuero militar, se interpretd que el articulo 57, fraccion II, del
Codigo de Justicia Militar era incompatible con lo dispuesto en el articulo
13 constitucional, a la luz de los articulos 20. y 8.1 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, debido a que al establecer que ciertos
delitos deben revisarse en la jurisdiccion militar, no garantiza a los civiles
o a sus familiares que sean victimas de violaciones a los derechos humanos
el acceso a un juez o tribunal ordinario."

VI. LA CONTRADICCION DE TESIS 293/2011

Otra interpretaciéon del tribunal constitucional de suma importancia re-
lativa al tema que nos ocupa es la Contradiccion de Tesis 2937201 1(C'T
293/2011). Los puntos que se pusieron a discusion fueron la posicion je-
rarquica de los tratados internacionales de derechos humanos con relacion
a la Constitucion vy si la jurisprudencia de la Corte IDH era orientadora o
vinculante. Adicionalmente, el debate se centré en los limites o restricciones
constitucionales de los derechos humanos.

La Contradiccion de Tesis 29372011 resolvio lo siguiente, lo cual que-
do asentado en una jurisprudencia:'®

— Las normas de derechos humanos contenidas en tratados interna-
cionales y en la Constitucion no se relacionan entre si en términos
jerarquicos. Cuando un tratado es incorporado al orden juridico, las
normas de derechos humanos que éste contenga se integran al ca-
talogo de derechos, formando parte del parametro de control de re-
gularidad constitucional. Guando versen sobre un mismo derecho,

15 Ibidem., pfo. 43.

16 En el sistema juridico mexicano una jurisprudencia es un criterio judicial de obli-
gatorio cumplimiento para todos los 6rganos judiciales del pais, independientemente de si
son del ambito federal o local.
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dichas normas se articularan prefiriendo aquellas cuyo contenido
sea mas favorable a la persona.'”’

— Reconocimiento de la validez de las restricciones constitucionales.
Lo que implica que cuando en la Constitucién haya una restriccion
expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo
que indica la norma constitucional.'®

— Vinculatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incluso en aquellos casos en que el Estado
mexicano no sea parte, para los jueces mexicanos."

Respecto de este dltimo punto, se determiné que la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante
para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a las personas.”’
Para su uso, los operadores juridicos deben atender lo siguiente: 1) cuando
el criterio se haya emitido en un caso en el que el Estado mexicano no
haya sido parte, la aplicabilidad del precedente al caso especifico debe de-
terminarse con base en la verificacion de la existencia de las mismas razo-
nes que motivaron el pronunciamiento;”' ii) en todos los casos en que sea
posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacio-
nal, y 1ii) de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que
resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.?

Llama la atencion que la SCJN estableciera que la aplicabilidad del
precedente interamericano seria posible tnicamente cuando el marco
normativo analizado, el contexto factico y las particularidades del caso
sean analogos, lo que en los hechos representa una limitacién para reto-
mar en el ambito interno la jurisprudencia. Si ésta se refiere al alcance
de un derecho reconocido en la Convencién Americana sobre Derechos

17 SCJN, Contradiccién de tesis 293/2011, pp. 50y 51.
18 Thidem, p. 53; tesis P/J. 20/2014, jurisprudencia (constitucional), Décima Epoca,
Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. 1, abril de 2014, p. 202.
19" Ihidem, pp. 56 y 57; tesis P./J. 21/2014 (10a.), jurisprudencia (comtn), Décima Epo-
ca, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. 1, abril de 2014, p. 204.
20 Thidem, pp. 58y 59; tesis P./J. 21/2014 (10a.), jurisprudencia (comtn), Décima Epo-
ca, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, t. 1, abril de 2014, p. 204.
21 Lo que incluye el marco normativo analizado, el contexto factico y las particulari-
dades del caso. Cfr: Ibidem, p. 60.
22 Ibidem, p. 64.
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Humanos o a las obligaciones del Estado que se derivan del mismo, ¢cual
es la razon que justifica que las caracteristicas del caso fueran las mismas?
La determinacion del bloque de derechos —o, como se le denominé, “pa-
rametro de control de regularidad constitucional”— resulta de la mayor
relevancia, pues st bien con la reforma constitucional de 2011 parecia que
el criterio de la jerarquia dejaba de surtir efecto, para en su lugar reco-
nocer todos los derechos —constitucionales y convencionales (tratandose
de instrumentos suscritos por el Estado mexicano)— y aplicar el principio
pro persona y la interpretaciéon conforme, que el origen de la discusiéon en
la Contradiccion de Tesis 293/2011 haya sido abordar cual es la jerarquia
de los tratados con relaciéon a la Constitucion, muestra que el debate de
las jerarquias no estaba superado. En este sentido, haber determinado que
los derechos de fuente constitucional y convencional forman parte de un
mismo conjunto, que deben interpretarse de manera complementaria y
utilizando el principio pro persona, resulta no sblo pertinente, sino positi-
vo, dejando sin lugar a dudas que no cabe ningun tipo de distincién entre
los derechos en funcién de la fuente de la que provengan.

Con relacion al reconocimiento de la validez de las restricciones cons-
titucionales por encima de los derechos de fuente internacional, para
tener mayores elementos para evaluar su alcance conviene detenernos
muy brevemente en las restricciones previstas en la Constitucién mexi-
cana. De acuerdo con un estudio reciente relativo a las restricciones
constitucionales,” ésta prevé 89 restricciones a 21 derechos, de los cuales
el mayor niimero de restricciones se refieren a los derechos al trabajo, a
la propiedad, a la libertad personal, a ser votado y al debido proceso. Si
bien algunas de las restricciones previstas mencionan mas de una razon
que las justificaria, es preocupante que de las 89 restricciones ubicadas en
76 de ellas no se menciona de forma explicita el objetivo buscado, lo que
impide determinar si son legitimas o razonables en relaciéon con los dere-
chos humanos.”

Dicho lo anterior, me parece que la decisiéon de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de anteponer las restricciones previstas en la Cons-
titucién a los derechos es claramente contraria al sentido principal de la
reforma constitucional de 2011, que colocaba en el centro de la misma los

23 Medina, Alejandra et al., Derechos humanos y restricciones. .., cil., pp. 75y 76.
2+ Ibidem, p. 79.
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derechos humanos como limites de la actuacion del Estado. El mensaje
que envio6 la Suprema Corte con esta decision es que por encima de los de-
rechos estd la Constituciéon mexicana y las restricciones que ella prevea.”

Adicionalmente, plantear el tema de las restricciones constitucionales
desconoce el principio pro persona que el articulo lo. introduce como la
herramienta interpretativa para determinar la norma que prevalece.

El derecho internacional de los derechos humanos efectivamente re-
conoce ciertas circunstancias en las cuales es legitimo restringir ciertos de-
rechos. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por ejem-
plo, establece los casos de guerra, de peligro ptblico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte. Esta limita-
ciéon de derechos excluye los derechos a la no discriminacion, al reconoci-
miento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, la
prohibicion de la esclavitud y la servidumbre, el principio de legalidad y
de retroactividad, la libertad de conciencia y de religién, la proteccion a
la familia, el derecho al nombre, los derechos del nifio, el derecho a la na-
cionalidad, los derechos politicos y las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos.?

Conforme a lo anterior, la validez de las restricciones a los derechos
esta supeditada a ciertas circunstancias de emergencia. Cualquier limi-
tacion de derechos tiene que pasar por un test de proporcionalidad, que
conlleva el andlisis de proporcionalidad, legalidad, legitimidad, idoneidad
y necesidad de la restriccion.”’

Finalmente, preocupa que se haya aprobado la validez de las restric-
ciones constitucionales porque no establece cuales seran los criterios que
deberan cumplirse para restringir o suspender derechos. Si el Pleno de la
SCJN estaba discutiendo este tema y tomando una decision al respecto,
tendria también que haber abordado la legitimidad de las restricciones en

25 Para conocer el desarrollo de los precedentes de la SCJN relativos a restricciones
a los derechos hasta 2016, véase, Restricciones a los derechos humanos, Litiga Olé, Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, 2017, p. 51,
disponible en http://www.kas.de/rspla/es/publications/45690/

26 OEA, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 27.

27 Cfi Vazquez, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 192; Medina, Alejandra ez
al., Derechos humanos y restricciones..., cit., pp. 97-131.
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tanto cumplan con los requisitos minimos de legalidad, que el objetivo sea
legitimo, la idoneidad y necesidad de la restriccion y que sea proporcional.

VII. VARIOS 1396/2011

Otra interpretacion significativa sobre al alcance del DIDH en el marco ju-
ridico mexicano es la que encontramos en el expediente Varios 1396/2011.
Este expediente se integr6 por solicitud de Inés Fernandez Ortega y Va-
lentina Rosendo Cantt, principales victimas de dos casos de la Corte In-
teramericana contra México,” quienes solicitaron a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion la formacion de un expediente varios a fin de evaluar
las medidas a seguir para atender las sentencias, en concreto para el Poder
Judicial, y las medidas de reparaciéon ordenadas por el tribunal regional.

En relacién con la vinculatoriedad de las sentencias de la Corte In-
teramericana y el valor de su jurisprudencia, reiter6 lo establecido en la
CT 293/2011 en el sentido de que las resoluciones de la Corte IDH en las
que el Estado mexicano es parte son obligatorias para todos los 6rganos
del mismo en sus respectivas competencias,” y que la jurisprudencia de
la Corte Interamericana que deriva de las sentencias en donde el Estado
mexicano no es parte, también son vinculantes cuando resulte mas favora-
ble en términos del principio pro persona.”” En estos casos reiter6 que los
operadores juridicos deben verificar la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento para determinar la aplicabilidad del
precedente.’!

Para esta labor de armonizacion, los jueces nacionales deben inicial-
mente observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién
mexicana y en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la Fede-
racién al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la Corte
Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas favorecedor

% Clorte IDH. Caso Rosendo Cantii y olra vs. México, excepcion preliminar, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 31 de agosto de 2010, serie C nam. 216; Corte IDH. Caso
Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia de 30 de agosto de 2010, serie C nam. 215.

29 SCJN, Expediente varios 1396/2011, p. 28.

30 Idem.

31 Ibidem, p. 29.
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y procure una protecciéon mas amplia del derecho que se pretende prote-
ger. Esto no prejuzga sobre la posibilidad de que sean los criterios internos
aquellos que cumplan de mejor manera con lo establecido por la Cons-
titucién en términos de su articulo lo., lo cual tendra que valorarse caso
por caso a fin de garantizar siempre la mayor protecciéon de los derechos
humanos.*

Otro de los temas abordados en el expediente Varios1396/2011 fue el
de las obligaciones que se desprenden de las sentencias de la Corte IDH
para el Poder Judicial. Para ello se procedi6 a analizar la correspondencia
entre los derechos humanos que estim6 vulnerados la Corte Interameri-
cana con los dispuestos en la Constitucion, o en los tratados que el Estado
mexicano celebre, y que, por tanto, se comprometi6 a respetar, en el en-
tendido de que si alguno de los deberes del fallo implica el desconocimien-
to de una restriccion constitucional, debera prevalecer ésta en términos de
lo determinado en la Contradiccion de tesis 293/2011.%

De esta forma, el expediente Varios 1396/2011 retoma la tesis ju-
risprudencial de la prevalencia de las restricciones constitucionales para
referir que si alguna de las obligaciones que se desprenden de las senten-
cias incluye una restriccion constitucional, deberd actuarse conforme a
ella. Lo anterior me parece, por decir lo menos, preocupante, pues limita
el alcance de las decisiones de un tribunal internacional en funciéon de la
prevalencia de las restricciones constitucionales.

En las sentencias Rosendo Radilla y Fernandez Ortega, la Corte In-
teramericana establecio la obligacion de los jueces de ejercer un control
de convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. Para llevarlo a cabo, la
SCJN reitero la idea del parametro de control de regularidad de consti-
tucional, en el sentido de un catalogo tnico de derechos, de fuente cons-
titucional y convencional, que debe entenderse no a partir del principio
de jerarquia, sino de la interdependencia e indivisibilidad de los derechos
y del principio pro persona; las fuentes normativas que deben revisarse y

32 Ibidem.
33 Ibidem, pp. 30y 31.
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el método que debe seguirse,’* desarrollados en el expediente Varios 912
yenla CT 293.

Un tema de enorme relevancia abordado en las dos sentencias cuyo
cumplimiento examiné la SCJN fue el de restricciéon del fuero militar.
A este respecto, el tribunal constitucional determiné que el articulo 57,
fraccion 11, del Codigo de Justicia Militar, era incompatible con lo dis-
puesto en el articulo 13 constitucional a la luz de los articulos 20. y 8.1
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, debido a que al
establecer cudles son los delitos contra la disciplina militar no garantiza a
los civiles o sus familiares que sean victimas de violaciones a los derechos
humanos el acceso a la jurisdiccion de un juez o tribunal ordinario.” De
esta forma, debera considerarse que el fuero militar no podra operar bajo
ninguna circunstancia frente a situaciones que vulneren derechos huma-
nos de civiles.

El expediente Varios 1396/2011 muestra una practica que debe des-
tacarse. En tanto las sentencias sobre las cuales se emitid refirieron a vio-
lencia sexual como tortura, acceso a la tutela jurisdiccional de las personas
indigenas, juzgar con perspectiva de género y derechos de nifias y nifios,
sistematizo los desarrollos al respecto de la Corte Interamericana, para
posteriormente sostener que los principios y directrices desarrollados por
dicho tribunal debian ser tomados en cuenta por las y los jueces cuando
tengan bajo su revision hechos de esta naturaleza.

VIII. CONTRADICCION DE TESIS 299/201336

Derivado de una contradicciéon de tesis entre dos tribunales colegiados, la
SCJN se pronunci6 sobre el tema que se aborda en este articulo en la Con-

tradiccion de tesis 299/2013.

3% Ibidem, pp. 37-42.

35 Ibidem, p. 53.

36 De acuerdo con el ordenamiento juridico mexicano, existen tres formas de creacién
de jurisprudencia: por reiteracion de criterios, por contradicciéon de tesis y por sustitucion.

En los tres casos, ésta puede ser establecida por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, funcionando en Pleno o en salas. Adicionalmente, la jurisprudencia por reiteracién
puede ser creada por los tribunales colegiados de circuito, en tanto la jurisprudencia por
contradicciéon y por sustitucién por los plenos de circuito. G Ley de Amparo, articulos

215,216y 230.
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Dos tribunales tuvieron que resolver un asunto penal relativo a con-
trabando. En los dos casos, los quejosos alegaron la inconstitucionalidad
e inconvencionalidad del Codigo Fiscal de la Federacion y de una juris-
prudencia de la Primera Sala, por violentar el principio de presunciéon de
inocencia, imponiendo al inculpado la carga de demostrar la licitud de la
conducta.

Uno de los tribunales argument6 que la jurisprudencia de la SCJN es
de observancia obligatoria para todas las autoridades jurisdiccionales del
pais, lo que torna inoperantes las inconformidades, por ser de aplicacion
inexcusable. Agregd que aun cuando los jueces nacionales estén faculta-
dos para ejercer el control de convencionalidad, ello no les otorga potes-
tad para decidir si una jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién transgrede o no una norma convencional, ya que implicaria
determinar la superacion, interrupcion o modificacion de un criterio obli-
gatorio.”

El otro tribunal, en cambio, calific6 como fundados los argumentos
del quejoso considerando lo siguiente:

— La sentencia reclamada se dicté después de la entrada en vigor de la
reforma constitucional del articulo 1o., mediante la cual se incorpo-
raron la interpretacion conforme y el principio pro persona.

— La figura de control difuso de la convencionalidad consiste en el
deber de los jueces nacionales, de realizar un examen de compatibi-

La jurisprudencia que establece la SCJN es obligatoria para todos los 6rganos judiciales
—ftederales y locales— del pais.

La jurisprudencia por reiteraciéon o contradiccion podra ser sustituida a solicitud de un
tribunal colegiado de circuito (con motivo de un caso concreto una vez resuelto, a través
del Pleno de circuito al que pertenezca), de los plenos de circuito (solicitandolo al Pleno
de la SCJN), y por cualquiera de las salas de la SCJN (solicitandolo al pleno de dicho tri-
bunal). En los dos tltimos supuestos, cuando la solicitud de sustitucion de jurisprudencia
se hace a la SCJN se requiere de cuando menos ocho votos en Pleno (de un total de once
ministros) y cuatro en salas (de un total de cinco). (fi: Ley de Amparo, articulo 230.

De acuerdo con lo anterior, los tribunales colegiados estan legitimados para solicitar la
sustitucion de jurisprudencia ante los plenos de circuito. Lo interesante de la contradicciéon
de tesis que se aborda es que se aleg6 la inconvencionalidad de una jurisprudencia de la
Primera Sala de la SCJN.

37 SCIN, Contradiccion de Tesis 299/2013, pp. 7'y 8.
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lidad de los actos, normas y jurisprudencia nacionales y los instru-
mentos de derechos humanos.

— La jurisprudencia 83/2005 de la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion resulta inconvencional .*®

Para resolver esta contradiccion de tesis, la SCJN respondio a la pre-
gunta ¢la jurisprudencia de ésta puede ser objeto de control de constitu-
cionalidad y/o convencionalidad ex ¢fficio a cargo de los jueces nacionales,
cuando resulte violatoria de algin derecho humano contenido en la Cons-
titucion o en los tratados internacionales en los que el Estado mexicano
sea parte?

La SCJN determino lo siguiente:

a) Los jueces tienen la obligacién de llevar a cabo un control conven-
cionalidad ex officio; sin embargo, no estan facultados para ejercerlo
cuando se trata de jurisprudencia emitida por la SCJN.

b) La jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion es de aplicacion obligatoria para todas las autoridades ju-
diciales del pais.

¢) La inaplicacién de normas que vulneren derechos humanos no se
extiende a la jurisprudencia, en tanto existen los medios y procedi-
mientos —contemplados en la propia legislacion— para plantear
la posible inconvencionalidad, como son el procedimiento de susti-
tucion de jurisprudencia o las solicitudes de ejercicio de la facultad
de atraccion.™

38 Ibidem, pp. 9y 10.

39 El procedimiento de sustitucién de jurisprudencia previsto en la Ley de Amparo
(véase nota al pie 36) no prevé de manera explicita como causal de sustitucién que se trate
de un precedente inconvencional. Sin embargo, de conformidad con el articulo 20. consti-
tucional (que establece que las normas relativas a los derechos humanos deben interpretar-
se de conformidad con la Coonstitucion y con los tratados internacionales) la jurisprudencia
tendria que ser convencional.

Si se considera la estructura vertical del Poder Judicial de la Federacion y el predominio
de una cultura juridica conservadora, de acuerdo con la caracterizacién planteada al ini-
cio del subtitulo 3 de este trabajo, es esperable que la Contradiccion de tesis 299/2013 se
haya resuelto de la forma en que se describe.

El ejercicio de la facultad de atraccién por la SCJN responde a los criterios de interés
y trascendencia para cambiar el precedente, obviamente cuando no exista un criterio al
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d) Admitir que un érgano de menor jerarquia pueda revisar un cri-
terio obligatorio distorsiona la certeza y la seguridad juridica que
genera la definicion del tema via jurisprudencia del ente dotado
de facultades constitucionales para establecer la Gltima palabra.*

Esta decision (que la jurisprudencia de la SCJN no pueda ser objeto
de control de convencionalidad por parte de los jueces) se aprob6 con
caracter de jurisprudencia; es decir, es obligatoria para todos 6rganos ju-
diciales del pais. Conforme a ella, las interpretaciones de la SCJN que ten-
gan el caracter de jurisprudencia no estan sujetas al control de convencio-
nalidad por parte de las y los jueces, como si el tribunal constitucional no
pudiera realizar interpretaciones contrarias a lo establecido en el derecho
internacional de los derechos humanos.

IX. CONCLUSIONES

La aplicabilidad del derecho internacional de los derechos humanos se
plante6 de manera contundente con una reforma constitucional que cons-
titucionaliz6 los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales
de los que el Estado mexicano fuera parte, ademas de incorporar métodos
interpretativos para ello, como la interpretacion conforme y el principio
propersona. No obstante, la aplicabilidad del DIDH se ha operativizado
a través de interpretaciones de la Suprema Corte, algunas, como hemos
visto, de caracter garantista y acordes con la reforma; otras, limitando su
alcance.

A la luz de las resoluciones anteriores, queda claro el papel deter-
minante que en la proteccion de los derechos humanos tienen los jueces
como intérpretes y aplicadores de las normas nacionales y convencionales
que protegen y regulan el ejercicio de los derechos.

Sin duda, las reformas al marco normativo que reconocen y regulan
el ejercicio de dichos derechos es de gran relevancia —es la base sobre la

respecto ya establecido. De esta forma, la facultad de atracciéon acaba siendo discrecional
para la SCJN, no estando delimitado de manera clara lo que implica interés y trascenden-
cia, lo que se traduce en cuando el tribunal asi lo considere y en relacién con los temas
que sean de su interés.

40 Ihidem, pp. 37 y 38.
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cual la interpretacion se lleva a cabo—, pero también es claro que la mis-
ma resulta insuficiente. Las normas no son autoaplicativas, y requieren del
rol de los jueces que aclaren el contenido y alcance de las mismas. Una re-
forma progresista y de avanzada —como lo es la constitucional en materia
de derechos humanos de 201 1— puede terminar siendo “papel mojado”
sin una actitud proactiva y potencializadora de los derechos, como lo pide
y exige el articulo lo. Es decir, el rol de los jueces es fundamental en la
concrecién de los derechos.

En particular, son los jueces constitucionales los que tienen el rol mas
relevante en esa tarea —mds en un pais como México en donde la verti-
calidad del Poder Judicial es indiscutible—, porque son ellos a quienes les
corresponde definir los criterios interpretativos para el resto de los opera-
dores juridicos.

Las interpretaciones que hemos revisado revelan el dificil acuerdo que
ha tenido que construirse entre juzgadores “conservadores” y “liberales”
(en el sentido apuntado por Medina, Salazar, Vazquez)*' y la “debilidad”
de la reforma ante una cada vez mas consolidada mayoria conservadora
en la SCJN.

Tomarse la reforma constitucional en materia de derechos en serio,
mas en un contexto ominoso para los derechos como el mexicano, mar-
cado por la pobreza en que se encuentran 53.4 millones de personas,* la
rampante desigualdad que marca todos los aspectos de la vida social,
la grave impunidad (el 93% de los delitos que se comenten en el pais no
se denuncian)® que alimenta cotidianamente a la corrupciéon como el ele-
mento vergonzosamente distintivo de nuestra convivencia y la grave situa-
ci6n de violencia e inseguridad puablica, supone maximizar, no acotar, los
posibles alcances de la reforma constitucional. Y si eso supone abrir las
puertas a una jurisprudencia caracterizada por su vision progresista y pro-
gresiva de los derechos reconocidos por la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, por encima de las normas nacionales, esa es la ruta
que deberia seguirse. Pero eso supondria que la vision “liberal”, mas alla

*1 Medina, Alejandra et al., Derechos humanos y restricciones. .., cit., pp. 12 y 13.

#2 De acuerdo con cifras del Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desa-
rrollo Social, de 2016 a nivel nacional, consultado en Attps://www.coneval.orgmx/Medicion/
Paginas/Pobrezalnicio.aspx

3 Dato tomado del Indice Global de Impunidad México 2018, disponible en https://
www.udlap.mx/igimex/assets/files/2018/1gimex2018_ESEpdf
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de nombres y de ministros concretos, prevaleciera en la interpretaciéon de
la reforma.

Malos tiempos corren, sin embargo, si se piensa que la apuesta del
actual gobierno en las propuestas que ha hecho llegar al Senado para su-
plir las vacantes en la SCJN ha sido a favor de quienes sostienen visiones
conservadoras.

Lo anterior no es una mera exigencia intelectual. La Suprema Corte
es al final del dia la que le marca la ruta a seguir a la entera labor jurisdic-
cional. Una Corte “echada para atras”, lo inico que hace es estimular la
prevalente postura que se nutre del paradigma juridico previo a la refor-
ma, en el que la mayoria absoluta de los jueces en México esta formada.
En ese marco, se vuelve practicamente imposible que pueda operar la
actitud necesaria para entender, defender y concretar la reforma en dere-
chos humanos: en que los jueces como operadores juridicos fundamenta-
les de la misma “desaprendan lo aprendido y aprendan de nuevo”, como
lo ha sostenido Pedro Salazar. Lamentablemente, hoy los estimulos que
se generan desde el vértice judicial, con honrosas excepciones, no van en
ese sentido.
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