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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO:
TRANSFORMACIONES Y DESAFIOS
CONVENTIONALITY CONTROL IN MEXICO:
TRANSFORMATIONS AND CHALLENGES

Fernando SILVA GARCIA

RESUMEN: En este trabajo se evidencian las
tensiones juridicas e interpretativas que ha
generado la recepcion de la jurisprudencia
interamericana y el control de convenciona-
lidad entre los criterios de la SCJN, asi como
los desafios que implica para los operadores
juridicos en los proximos afnos. A pesar de
que la jurisprudencia de la SCJN ha privile-
giado las restricciones constitucionales sobre
las normas convencionales, lo cierto es que
alli en donde no hay una restriccién expresa,
el operador judicial debe resolver los asun-
tos de su conocimiento haciendo realidad
el control de convencionalidad a la luz del
principio pro persona; por otro lado, en el
terreno de las restricciones constitucionales
expresas, la Segunda Sala de la SCJN, en
sintonia con la perspectiva garantista de la
Primera Sala, ha establecido que el opera-
dor juridico debe interpretarlas de la manera
mas favorable a las personas.

Palabras claves: control de convenciona-
lidad, justicia constitucional, justicia trasna-
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ABSTRACT: In this project there are analyzed the
legal and interpretative tensions generated by the re-
ception of Inter-American binding legal precedents
and conventionality control among the criterion of
the Supreme Gourt of Justice of the Nation (SCIN,
Jor its tmtials in Spanish) as well as the challenges
umplied for the legislators in the future years. Despite
the fact that the biding legal precedents of the SCIN
has privileged the constitutional restrictions lo the con-
ventional rules, the fact is that where a restriction s
not stated, the legislator must solve affairs over which
they preside by applying conventionality control in the
light of the pro-person principle; on the other hand,
regarding the constitutional restriction stated, the Sec-
ond Duvision of la SCIN, in accordance with the
constitutional perspective of the Furst Dwision, has
established that the legislator must interpret them in
the most favorable manner for the persons.
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la modulacién del control de convencionalidad por parte de la SCIN. V. Algunas
conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto exponer al lector las tensiones juridicas
e interpretativas que ha generado la recepciéon de la jurisprudencia inte-
ramericana sobre el control de convencionalidad entre los criterios de la
SCJN y la Corte IDH, y de explicitar los desafios que ese estado de cosas
impone a los operadores juridicos en los proximos aos.

Desde el punto de vista tedrico, en algin momento resultaba pacifica
la idea consistente en que las sentencias internacionales eran solamente
declarativas. Sin embargo, en América y ahora también en Europa, las
sentencias regionales sobre derechos humanos conllevan un deber de re-
paracion adecuada. Este deber de reparaciéon adecuada en beneficio ha
generado que la sentencia internacional reclame un impacto normativo
en el orden juridico nacional. Asi, por ejemplo, nos hemos preguntado
hasta qué punto la emisién de una sentencia internacional sobre derechos
humanos crea o no una nueva verdad juridica para el derecho nacional
respectivo, utilizando esta terminologia procesal que todos conocemos. Y
es aqui en donde empiezan las tensiones.

Las paradojas comienzan porque, actualmente, la concepcion del Es-
tado nacional como ente soberano coexiste con la nocién de un Estado
nacional condicionado por el derecho internacional de los derechos hu-
manos. Y por ello vemos como frente a la posicion consistente en que las
sentencias internacionales son susceptibles de producir reparaciones sus-
tantivas y normativas en el plano nacional, existe un pensamiento juridico
opuesto que entiende que las sentencias internacionales solamente gene-
ran orientaciones juridicas y, en todo caso, un deber de indemnizacién
en beneficio de las victimas, o inclusive esta idea de que la obligatoriedad
de la jurisprudencia internacional puede modularse y matizarse por los
jueces nacionales.
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Al respecto, hay una diversidad de escenarios problematicos. Se me
ocurren cuatro escenarios problematicos, aunque podrian apuntarse otros
tantos:

Primer escenario. Cuando en una sentencia internacional se declara
la responsabilidad del Estado por causa del contenido de su Constitucién
nacional, se actualizan, como ya vimos, las tradicionales tensiones entre
soberania y derecho internacional de los derechos humanos.

Segundo escenario. Cuando en una sentencia internacional se declara
la responsabilidad del Estado y directa o indirectamente se desautoriza
una sentencia nacional firme, se desencadenan las tensiones entre la efi-
cacia de la sentencia internacional frente a la eficacia de la cosa juzgada
nacional.

Tercer escenario. Cuando en una sentencia internacional se declara
la responsabilidad del Estado por causa del contenido de una ley nacional
(que resulta inconvencional), se generan tensiones, que suelen impactar en
el modelo de justicia constitucional y con la llamada objecién contrama-
yoritaria que opera en esos temas.

Cuarto escenario. Cuando en una sentencia internacional se desau-
toriza el contenido de una jurisprudencia constitucional, se producen
tensiones relacionadas con el estatus de los tribunales constitucionales
nacionales, que de alguna forma entran en disputa por la supremacia in-
terpretativa de los derechos fundamentales.

En suma, la incorporacion de los sistemas regionales de derechos hu-
manos es el germen de una obligada reordenacion del derecho nacional.
Como veremos en seguida, todas estas tensiones han estado presentes en
México en relacion con el tema que comentamos.

II. MEXICO Y LOS INICIOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Practicamente al inicio de la llamada “transicion democratica”, en 1981,
México se incorpor6 al sistema interamericano de derechos humanos, aun-
que no reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
hasta diciembre de 1998.

Bajo este panorama, no debe extranarnos que el estreno de las rela-
ciones con el sistema interamericano se haya actualizado en temas de la
democracia y la politica electoral.
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En 1990, la Comision Interamericana de DH resolvio tres asuntos en
materia electoral, en relacion con el cuestionamiento de distintas eleccio-
nes locales de Chihuahua y Durango celebradas en 1986, todo ello a la luz
de los articulos 23 y 25 de la Convencién Americana.

En la Resolucion 01/90, la Comisién Interamericana resolvié que en
México no existen recursos efectivos para resolver conflictos electorales
en forma independiente e imparcial (en esa etapa, los conflictos electora-
les se resolvian mediante “concertaciones” del presidente de la Reptblica
y los politicos implicados).

Luego de esta resolucién internacional, y como parte de la transicion
democratica, en abril de 1990 se aprobaron una serie de reformas consti-
tucionales precisamente para incorporar un recurso en materia electoral a
través de la creacion del Tribunal Federal Electoral, érgano jurisdiccional
que en forma gradual fue conquistando cada vez mas competencias.

Ahora bien, a pesar de la llamada “transiciéon democratica”, en los
ultimos diez afios el Estado mexicano ha recibido practicamente siete con-
denas por parte de la Corte IDH.

La primera sentencia condenatoria se dict6 en el caso Castafieda (2008)
en atencién a la ausencia de un control judicial de las leyes en materia
electoral, situacion que fue reparada también a través de una reforma
constitucional.

La segunda sentencia contra México fue el caso Campo Algodonero
(2009), sobre los feminicidios en Ciudad Juarez.

La tercera sentencia fue el caso Radilla Pacheco (2009) sobre la desapa-
ricién forzada de personas durante la llamada guerra sucia en México en
los aflos setentas.

La cuarta y quinta sentencia fueron las dictadas en los casos Ferndndez
Orlega y Rosendo Cantii (2010), sobre la violacion sexual de mujeres indige-
nas por militares.

La sexta sentencia fue el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores (2010), so-
bre el debido proceso penal en relacion con actos de tortura.

Y la séptima resolucion fue el caso Garcia Cruz y Sdnchez Silvestre (2013),
en el que México reconocio6 la responsabilidad del Estado, ante la ausen-
cia de protocolos judiciales para combatir la tortura en procesos penales.
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III. TRANSFORMACIONES. EL NACIMIENTO DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

En 2011, luego de la emision de la mayoria de dichas sentencias condena-
torias y en el contexto de la llamada guerra contra el narcotrafico, durante
el sexenio del presidente Felipe Calderon, se aprobd la llamada “reforma
constitucional de derechos humanos”.

En especial el caso Radilla, que contiene un deber de reparacion diri-
gido al Poder Judicial, junto con la reforma constitucional de 2011, dieron
lugar a una serie de transformaciones en el derecho constitucional mexi-
cano.

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SGJN)
reconoci6 cinco transformaciones centrales en materia de DH, a partir de
la reforma constitucional de 2011, que ya apuntamos en forma abundante
en el Curso de Verano en San Sebastian (2014).

Primera transformacion. La SCJN ha reconocido en su jurispruden-
cia que los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tra-
tados internacionales constituyen el parametro de control de regularidad
constitucional de toda la actuacion publica, tal como se establece en el
criterio jurisprudencial siguiente del Pleno de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQ_UELL()S, SE DEBE ES-
TAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo
del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cua-
les el Estado mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y
originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de

' Dicha consulta a tramite dio lugar al “Expediente Varios 489/2010”. La determi-

naciéon del tribunal pleno contenida en su resoluciéon pronunciada el 7 de septiembre de
2010 en el expediente “Varios 489/107, obligd a que se analizara en el expediente “Varios
912/2010” el reconocimiento de la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para posteriormente establecer cuales son la obligaciones concretas que resul-
tan para el Poder Judicial como parte del Estado mexicano.
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junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado
articulo lo., cuando en la Constituciéon haya una restricciéon expresa al ejer-
cicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden ju-
ridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las re-
formas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de nor-
mas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el
orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacién
del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse
como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitu-
cional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juri-
dico mexicano.?

Segunda transformacion. La SCJN ha reconocido que las sentencias
de la Corte IDH son obligatorias para el Estado mexicano. Asi se plasmo
en la siguiente tesis aislada del Pleno de nuestro maximo tribunal:

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO. El Estado mexicano ha aceptado la ju-
risdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ello, cuan-
do ha sido parte en una controversia o litigio ante esa jurisdiccion, la senten-
cia que se dicta en esa sede, junto con todas sus consideraciones, constituye
cosa juzgada, correspondiéndole exclusivamente a ese 6rgano internacional
evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas por el Estado mexi-
cano, tanto si estan relacionadas con la extension de la competencia de la
misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por aquél. Por ello,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, aun como tribunal constitucional,

2 Décima Epoca, registro 2006224, Pleno, tesis jurisprudencial, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, lib. 5, abril de 2014, t. I, materia constitucional, tesis P./J. 20/2014
(10a.), p. 202.
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no es competente para analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos es correcta o
incorrecta, o si excede en relacién con las normas que rigen su materia y
proceso. Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningin pronuncia-
miento que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya que para el Estado mexicano dichas sentencias
constituyen cosa juzgada. Lo tnico procedente es acatar y reconocer la tota-
lidad de la sentencia en sus términos. Asi, las resoluciones pronunciadas por
aquella instancia internacional son obligatorias para todos los 6rganos del
Estado mexicano, al haber figurado como parte en un litigio concreto, siendo
vinculantes para el Poder Judicial no s6lo los puntos de resolucion concretos
de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en ella.’?

Tercera transformacion. La SCJN ha reconocido en una votacion
muy cerrada, que no solamente las sentencias contra México, sino toda la
jurisprudencia interamericana es vinculante para todos los poderes publi-
cos dentro del Estado, tal como se desprende de la siguiente jurispruden-
cia del Pleno:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE
QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios jurisprudenciales de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que
el Estado mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resul-
tan vinculantes para los jueces nacionales al constituir una extensiéon de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en
ese tratado. La fuerza vinculante de la jurisprudencia interamericana se des-
prende del propio mandato establecido en el articulo lo. constitucional, pues
el principio pro persona obliga a los jueces nacionales a resolver cada caso
atendiendo a la interpretaciéon mas favorable a la persona. En cumplimien-
to de este mandato constitucional, los operadores juridicos deben atender
a 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 determinarse con base en la verificacion de la existencia de
las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; ii) en todos los casos

3 Décima Epoca, registro 160482, Pleno, tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, lib. II1, diciembre de 2011, t. I, materia constitucional, tesis P. LXV/2011 (9a.),
p- 556.
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en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con
la nacional; y iii) de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio
que resulte més favorecedor para la proteccion de los derechos humanos.*

Cuarta transformacion. El segundo parrafo del articulo lo. de la
Constitucion incorpora los principios pro persona y de interpretaciéon del
derecho nacional conforme al derecho internacional de los derechos hu-
manos, segin se determiné en la siguiente jurisprudencia y tesis aislada
emitida por la Primera Sala de la SCJN:

PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DE-
RECHO FUNDAMENTAL APLICABLE. De conformidad con el texto vigente del
articulo lo. constitucional, modificado por el decreto de reforma constitu-
cional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011,
en materia de derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano
tiene dos fuentes primigenias: a) los derechos fundamentales reconocidos en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y, b) todos aque-
llos derechos humanos establecidos en tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas provenientes de
ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano.
Esto implica que los valores, principios y derechos que ellas materializan
deben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las autoridades
a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea procedente, a su interpreta-
cién. Ahora bien, en el supuesto de que un mismo derecho fundamental esté
reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber,
la Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la norma que
sera aplicable —en materia de derechos humanos—, atenderd a criterios
que favorezcan al individuo o lo que se ha denominado principio pro per-
sona, de conformidad con lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo
lo. constitucional. Segtin dicho criterio interpretativo, en caso de que exista
una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en las normas de
estas distintas fuentes, debera prevalecer aquella que represente una mayor
proteccion para la persona o que implique una menor restricciéon. En esta
logica, el catalogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo
prescrito en el texto constitucional, sino que también incluye a todos aquellos

* Décima Epoca, registro 2006225, Pleno, tesis jurisprudencial, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, lib. 5, abril de 2014, t. 1, materia comun, tesis P./J. 21/2014 (10a.),
p- 204.
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derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano.’

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. LOS ORGANOS ENCARGADOS DE ADMINIS-
TRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS
JUICIOS, DEBEN TENER PRESENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR
FORMALISMOS QUE IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL ASUN-
TO. La tutela judicial efectiva, consagrada como derecho humano en los
articulos 17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y
8, numeral 1 y 25, numeral 1, de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en su vertiente de recurso efectivo, implica la obligacion para los
tribunales de resolver los conflictos que se les plantean sin obstaculos o dila-
ciones innecesarias y evitando formalismos o interpretaciones no razonables
que impidan o dificulten el enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judi-
cial, por lo que los 6rganos encargados de administrar justicia, al interpretar
los requisitos y las formalidades procesales legalmente previstos, deben tener
presente la ratio de la norma para evitar que los meros formalismos impidan
un enjuiciamiento de fondo del asunto. Por tanto, los requisitos para admitir
los juicios, incidentes en ellos permitidos, o recursos intentados, establecidos
por el legislador, son de interpretacion estricta para no limitar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, haciendo posible, en lo esencial,
el ejercicio de dicho derecho, por lo que debe buscarse, con apoyo en los
principios pro homine e in dubio pro actione, la interpretaciéon mas favorable al
ejercicio de ese derecho humano, sin soslayarse los presupuestos esenciales
de admisibilidad y procedencia de los juicios, incidentes en éstos permitidos
o recursos intentados.”

Quinta transformacion. Antes de la reforma constitucional de 2011,
en México operaba un modelo de control constitucional concentrado en
los jueces del Poder Judicial federal. A partir de 2011, la SGJN redefinié
el modelo de justicia constitucional y ha interpretado que todos los jueces,
tanto locales como federales, estan facultados, de oficio, para inaplicar las
leyes violatorias de DH en el caso concreto, tal como se desprende de la

5 Décima Epoca, registro 2002000, primera sala, tesis jurisprudencial, Semanario Judi-
ctal de la Federacion y su Gaceta, lib. XIII, octubre de 2012, t. 2, materia constitucional, tesis
la./J. 107/2012 (10a.), p. 799.

6 Décima Epoca, registro 2007064, primera sala, tesis aislada, Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacion, lib. agosto de 2014, t. I, materia constitucional, tesis 1a. CCXCI/2014

(10a.), p. 536.
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siguiente tesis aislada y jurisprudencia, respectivamente, emitidas por el
Pleno y la Primera Sala:

PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS. El mecanismo para el control de con-
vencionalidad ex officio en materia de derechos humanos a cargo del Poder
Judicial debe ser acorde con el modelo general de control establecido consti-
tucionalmente. El parametro de analisis de este tipo de control que deberan
ejercer todos los jueces del pais, se integra de la manera siguiente: a) todos los
derechos humanos contenidos en la Constitucion federal (con fundamento
en los articulos lo. y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder
Judicial de la Federacion; b) todos los derechos humanos contenidos en tra-
tados internacionales en los que el Estado mexicano sea parte; c) los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivados de
las sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y d) los criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el
Estado mexicano no haya sido parte.”

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD (RE-
FORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE JUNIO DE 2011). Mediante reforma pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, se modifico
el articulo lo. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
rediseiandose la forma en la que los 6rganos del sistema jurisdiccional mexi-
cano deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad a la
reforma apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103, fracciéon I,
de la Constitucion Federal, se entendia que el Gnico 6rgano facultado para
ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judicial de la Federa-
ci6n, a través de los medios establecidos en el propio precepto; no obstante,
en virtud del reformado texto del articulo lo. constitucional, se da otro tipo
de control, ya que se estableci6 que todas las autoridades del Estado mexica-
no tienen obligaciéon de respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el propio Estado mexicano es parte, lo que también comprende el control de
convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico mexica-
no actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden comun, estan
facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia de los derechos
humanos reconocidos por la Constitucion federal y por los tratados inter-

7 Décima Epoca, registro 160526, pleno, tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, lib. 111, diciembre de 2011, t. 1, materia constitucional, tesis P. LXVIII/2011
(9a.), p. 351.
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nacionales, con la limitante de que los jueces nacionales, en los casos que se
sometan a su consideracion distintos de las vias directas de control previstas
en la norma fundamental, no podran hacer declaratoria de inconstituciona-
lidad de normas generales, pues Gnicamente los 6rganos integrantes del Po-
der Judicial de la Federacion, actuando como jueces constitucionales, podran
declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser conforme con la
Constitucion o los tratados internacionales, mientras que las demas autori-
dades jurisdiccionales del Estado mexicano s6lo podran inaplicar la norma
si consideran que no es conforme a la Constitucién federal o a los tratados
internacionales en materia de derechos humanos.?

Estas transformaciones generaron que en diciembre de 2013 la ONU
emitiera un premio en materia de derechos humanos para la SCJN.?

IV. DESAFIOS. LA MODULACION DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD POR PARTE DE LA SCJN

Resulta muy importante precisar que esas cinco transformaciones coexis-
ten con una diversidad de jurisprudencias que han venido a descafeinar
ese nuevo paradigma constitucional. Desde cierta perspectiva, todo este
neoconstitucionalismo en alguna medida se ha ido desconstitucionalizando
por la jurisprudencia nacional, que en clave de modulaciones y matices
ha reinterpretado en cada nueva oportunidad la reforma constitucional de
2011. Vamos a mencionar cinco ejemplos de estas paradojas:

Primera modulacién. IFrente a la idea de que el parametro de vali-
dez constitucional debe complementarse con los tratados sobre derechos
humanos, la Segunda Sala de la SCJN emitié una jurisprudencia (obli-
gatoria) en el sentido de que los operadores juridicos pueden acudir a los
tratados siempre y cuando la Constituciéon no regule en forma suficiente
el tema materia de la fts.

8 Décima Epoca, registro 2002264, primera sala, tesis jurisprudencial, Semanario Judi-

ctal de la Federacion y su Gaceta, lib. XV, diciembre de 2012, t. 1, materia comun, tesis la./].
18/2012 (10a.), p. 420.

9 El entonces presidente de la SGJN, el ministro Juan N. Silva Meza, recibi6 en Nue-
va York el premio de la ONU otorgado a la Suprema Corte, disponible en http://archivo.

eluniversal.com.mx/nacion-mexico/2013 /impreso/da-onu-a-corte-premio-por-dh-21153 1. htm!
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Esto ha generado una especie de zona de confort judicial. Si el juez
encuentra que la Constitucion regula de cierta forma determinados alcan-
ces de una libertad o un derecho, ya ni siquiera voltea a ver a los tratados
o alajurisprudencia internacional aplicable para resolver el caso, maxime
que la jurisprudencia nacional da cobertura a esa actuaciéon. En esos tér-
minos, la Segunda Sala pronunci6 la siguiente tesis de jurisprudencia:

DERECHOS HUMANOS. SU ESTUDIO A PARTIR DE LA REFORMA AL ARTICULO
10. CONSTITUCIONAL, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
EL 10 DE JUNIO DE 2011, NO IMPLICA NECESARIAMENTE QUE SE ACUDA A
LOS PREVISTOS EN INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, SI RESULTA SUFI-
CIENTE LA PREVISION QUE CONTENGA LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Conforme al articulo lo. de la Consti-
tucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformado mediante decre-
to publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011 y atento
al principio pro persona, no resulta necesario considerar el contenido de
tratados o instrumentos internacionales que formen parte de nuestro orden
juridico, si al analizar los derechos humanos que se estiman vulnerados es
suficiente la prevision que contiene la Constitucion General de la Reputblica
y, por tanto, basta el estudio que se realice del precepto constitucional que
los prevea, para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad del
acto reclamado."

Ademas, esta idea de la autosuficiencia de la Constitucion frente a la
Convencién es inexacta. Como se sabe, en las materias de prisiéon vitali-
cia, prision preventiva, incluido el arraigo penal, detencién, presuncion de
Inocencia, tortura, ejecucion extrajudicial, desaparicion forzada, derechos
de las victimas (en materia penal y administrativa), protecciéon de los DH
frente a particulares, proteccion de los derechos frente a omisiones legis-
lativas y en materia de reparaciones, la jurisprudencia interamericana es
ampliamente mas profunda y evolucionada que la jurisprudencia consti-
tucional.

Segunda modulacion. Hemos dicho que las sentencias y la jurispru-
dencia internacional son obligatorias para el Estado mexicano. Sin embar-
g0, la SCJN ha emitido una jurisprudencia obligatoria en la que prohibe

10 Décima Epoca, registro 2002747, segunda sala, tesis jurisprudencial, Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, lib. XVII, febrero de 2013, t. 2, materia constitucional, tesis:
2a./]. 17272012 (10a.), p. 1049.
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a todos los operadores juridicos, realizar un control de convencionalidad
de la jurisprudencia de la SCJN e incluso ha presentado denuncias disci-
plinarias frente a los magistrados que han dado preferencia aplicativa a la
Convencién frente a la jurisprudencia constitucional.

Dicha situacién ha generado que el didlogo judicial sea relativo. Es
decir, cuando la SCJN se pronuncia jurisprudencialmente sobre algin
tema en concreto, esa aproximacion resulta inmune y sustraida de la deli-
beracién judicial, a pesar de que —en teoria— los operadores juridicos de
acuerdo con la propia jurisprudencia nacional se encuentran vinculados
—no solo por la jurisprudencia de la SCJN— sino también por los trata-
dos y por la jurisprudencia interamericana de DH. Tal como se senal6 por
el Pleno en la siguiente jurisprudencia:

JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. NO
ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS JURISDICCIONALES DE
MENOR JERARQUIA. La obligacién de las autoridades jurisdiccionales con-
tenida en los articulos lo. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, de realizar un control de constitucionalidad y/o con-
vencionalidad ex officio en materia de derechos humanos y dar preferencia
a los contenidos en la propia ley suprema y en los tratados internacionales,
aun a pesar de las disposiciones en contrario contenidas en cualquier norma
inferior, no contempla a la jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, porque el articulo 94 constitucional establece que sera
obligatoria para todos los 6rganos jurisdiccionales de conformidad con lo
que disponga la ley y, en este caso, la Ley de Amparo asi lo indica tanto en la
abrogada como en el articulo 217 de la vigente; de ahi que no privan las mis-
mas razones que se toman en cuenta para inaplicar una disposicion emitida
por el legislador cuando viola derechos humanos de fuente constitucional o
convencional. Cabe precisar que en los casos en los que se pudiera advertir
que una jurisprudencia del alto tribunal desatiende o contradice un derecho
humano, cualquiera que sea su origen, existen los medios legales para que
se subsane ese aspecto. En conclusion, aun partiendo del nuevo modelo de
interpretaciéon constitucional, no es posible determinar que la jurisprudencia
del maximo tribunal del pais pueda ser objeto de la decisiéon de un 6rgano de
menor grado que tienda a inaplicarla, como resultado del ejercicio de control
de convencionalidad ex officio, porque permitirlo daria como resultado que
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perdiera su caracter de obligatoria, ocasionando falta de certeza y seguridad
juridica.!

Tercera modulacion. Hemos dicho que la jurisprudencia ha incorpo-
rado el llamado control de convencionalidad de las leyes. Sin embargo, en
una votaciéon posterior muy cerrada, el Pleno de la SCJN determind que
los tribunales colegiados (que son tribunales federales de segunda instan-
cia) no tienen facultades para ejercer el control de convencionalidad de las
leyes sustantivas aplicadas por el juez natural, sino que solamente pueden
ejercer el control de convencionalidad de las leyes procesales que regulan
sus funciones.

Por un lado, este criterio choca frontalmente con el nuevo modelo de
justicia constitucional/convencional de la propia SCJN. Asimismo, este
criterio en la practica ha generado un mensaje inhibitorio para todos los
tribunales federales de segunda instancia, pues no es tan claro qué leyes
pueden o no ser objeto del control judicial, y tampoco esta clara la razén
para hacer esta division entre leyes sustantivas y adjetivas para efectuarlo.
Asi se estableci6 en las siguientes tesis aisladas emitidas por el Pleno:

CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EX OFFICIO. LOS TRIBUNA-
LES COLEGIADOS DE CIRCUITO NO ESTAN FACULTADOS PARA EJERCERLO
RESPECTO DE NORMAS QUE RIGEN EL JUICIO DE ORIGEN. No COI‘I‘CSpOl’ldC
al Tribunal Colegiado de Circuito examinar, de oficio, la inconstituciona-
lidad de los preceptos que rigen en los procedimientos o juicios de los que
deriva el acto reclamado, ya que tal asignacion corresponde, en su caso, a
las autoridades judiciales encargadas de su aplicacion (autoridades adminis-
trativas, jueces, salas de instancia, etcétera), pues sostener lo contrario, es
decir, que los tribunales colegiados de circuito pueden, mediante un control
difuso de regularidad constitucional declarar, en amparo directo, la inconsti-
tucionalidad de disposiciones contenidas en leyes que rigen el procedimien-
to o juicio de origen generaria inseguridad juridica para las partes, quienes
parten de la base de que en el juicio han operado instituciones como la de
preclusion, por virtud de la cual han ejercido los derechos procesales que les
corresponden en torno a las decisiones emitidas por el juzgador, sin que deba
soslayarse que el cumplimiento al imperativo prescrito en el articulo lo. de

I Décima Epoca, registro 2008148, pleno, tesis jurisprudencial, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, lib. 13, diciembre de 2014, t. I, materia comun, tesis P./]J. 64/2014
(10a.), p. 8.
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la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que obliga a toda
autoridad, en el ambito de su competencia, a promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, no implica
que puedan dejar de observarse los mecanismos jurisdiccionales previstos en
el orden interno de los Estados para impugnar los actos de autoridad que
pudieran considerarse violatorios de derechos humanos. Ahora, esta manera
de ordenar el sistema no significa que se impongan limites a los tribunales
de la Federacion que por disposicion constitucional tienen a su cargo el co-
nocimiento de los mecanismos para la protecciéon de la norma fundamental,
para cumplir con el imperativo que ésta ordena ni que se desconozcan las
obligaciones adquiridas en diversos tratados internacionales celebrados por
el Estado mexicano en el sentido de proteger en todo momento los dere-
chos humanos de los justiciables, pues los 6rganos federales encargados de
ejercer el control de regularidad constitucional concentrado cuentan con las
herramientas necesarias para cumplir con ese mandato, en cuya labor deben
observar las reglas que tradicionalmente han normado las instituciones que
tienen a su cargo, de manera que, en ejercicio de este control concentrado,
pueden emprender el analisis sobre la constitucionalidad de una norma a
partir de lo siguiente: i) en respuesta a la pretension formulada por el que-
joso; ii) por virtud de la causa de pedir advertida en el planteamiento de los
conceptos de violacion o en agravios; o bien, iii) con motivo de la utilizacién
de la institucion de la suplencia de la queja deficiente, en términos de
la Ley de Amparo que, en ciertas materias, permite ese analisis aun ante la
ausencia total de conceptos de violacion o de agravios. En las circunstancias
apuntadas, no es que los érganos de control concentrado estén exentos de
ejercer un control difuso, sino que sélo pueden hacerlo en los términos que la
propia Constitucién les faculta.'?

CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL EX OFFICIO. 1.OS TRIBU-
NALES COLEGIADOS DE CIRCUITO DEBEN EJERCERLO SOLO EN EL AMBITO
DE SU COMPETENCIA. Por imperativo del articulo lo., en relacion con el di-
verso 133, ambos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, todas las autoridades del pais, en el ambito de sus competencias, deben
garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos reconocidos en
la propia Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, para lo cual cuentan con la facultad de ejercer un con-

12 Décima Epoca, registro 2009817, Pleno, tesis aislada, Gacela del Semanario Judicial de
la Federacion, lib. 21, agosto de 2015, t. I, materia constitucional, tesis P. X/2015 (10a.),
p- 356.
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trol de regularidad constitucional difuso o ex officio, que corresponde a un sis-
tema que confia a cualquier autoridad, sin importar su fuero, la regularidad
constitucional de las leyes y por virtud del cual toda autoridad debe, ante un
caso concreto que verse sobre cualquier materia, inaplicar la norma que de-
beria fundar su acto, si ésta es violatoria de un derecho humano contenido en
la carta fundamental o en un tratado internacional. Ahora bien, cuando se
habla del control ex officio debe tenerse presente que dicha expresion signifi-
ca que ese tipo de examen pueden hacerlo, por virtud de su cargo de jueces,
aun cuando: 1) no sean de control constitucional; y, 2) no exista una solicitud
expresa de las partes, pues la propia norma fundamental los faculta a inapli-
car una norma cuando adviertan que viola derechos humanos, de manera
que el control difuso no constituye un proceso constitucional sino sb6lo una
técnica al alcance del juez para que pueda ejercer un control de constitucio-
nalidad en un proceso, sea éste constitucional o de cualquier otra naturaleza
y cuyo ejercicio da lugar al dictado de una resolucion con efectos entre las
partes. En estas circunstancias, se concluye que los tribunales colegiados de
circuito, como 6rganos del Poder Judicial de la Federacion, deben ejercer el
control difuso de regularidad constitucional ante la violaciéon de derechos
humanos, con la observacion de que s6lo pueden hacerlo en el ambito de su
competencia, es decir, respecto de las disposiciones que ellos mismos estan
facultados para aplicar, especificamente, las contenidas en los ordenamientos
que rigen el procedimiento del juicio de amparo, esto es, la Ley de Amparo,
la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y el Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, supletorio de aquélla.'®

Cuarta modulacion. Hemos dicho que la reforma constitucional in-
trodujo el principio pro persona como un criterio de resolucién de con-
flictos. La SCJN tiene dos aproximaciones opuestas con respecto a dicho
principio: por un lado, la Segunda Sala ha llegado a establecer, en algunos
casos, que este principio pro persona no cambia en nada los presupuestos
procesales y las reglas de procedencia de los procesos judiciales, de mane-
ra que el operador juridico debe continuar aplicando de la misma forma
estas reglas, tal como se desprende de la siguiente jurisprudencia:

DERECHO DE ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. SU APLICACION
RESPECTO DE LOS PRESUPUESTOS PROCESALES QUE RIGEN LA FUNCION

13 Décima Epoca, registro 2009816, Pleno, tesis aislada, Gacela del Semanario Judicial de
la Federacion, lib. 21, agosto de 2015, materia constitucional, tesis P. IX/2015 (10a.), p. 355.
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JURISDICCIONAL. Si bien los articulos lo. y 17 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como el diverso 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, reconocen el derecho de acceso a la
imparticion de justicia —acceso a una tutela judicial efectiva—, lo cierto es
que tal circunstancia no tiene el alcance de soslayar los presupuestos proce-
sales necesarios para la procedencia de las vias jurisdiccionales que los gober-
nados tengan a su alcance, pues tal proceder equivaldria a que los tribunales
dejaran de observar los demas principios constitucionales y legales que rigen
su funcion jurisdiccional, provocando con ello un estado de incertidumbre
en los destinatarios de esa funcién, pues se desconoceria la forma de proce-
der de esos 6rganos, ademas de trastocarse las condiciones procesales de las
partes en el juicio.'

En cambio, la Primera Sala de la SCJN ha dado la pauta para que
los presupuestos procesales y las reglas de procedencia de los juicios se
interpreten respetando el principio pro actione como una manifestacion del
principio pro persona. Lo anterior, conforme a los criterios emitidos que
se enuncian a continuacion, la primera tesis aislada y las siguientes de ju-
risprudencia:

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. LOS ORGANOS ENCARGADOS DE ADMINIS-
TRAR JUSTICIA, AL INTERPRETAR LOS REQUISITOS Y LAS FORMALIDADES
ESTABLECIDOS EN LA LEY PARA LA ADMISIBILIDAD Y PROCEDENCIA DE LOS
JUICIOS, DEBEN TENER PRESENTE LA RATIO DE LA NORMA PARA EVITAR
FORMALISMOS QUE IMPIDAN UN ENJUICIAMIENTO DE FONDO DEL ASUNTO.
La tutela judicial efectiva, consagrada como derecho humano en los articulos
17 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 8, numeral
1y 25, numeral 1, de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
en su vertiente de recurso efectivo, implica la obligacion para los tribuna-
les de resolver los conflictos que se les plantean sin obstaculos o dilaciones
innecesarias y evitando formalismos o interpretaciones no razonables que
impidan o dificulten el enjuiciamiento de fondo y la auténtica tutela judi-
cial, por lo que los 6érganos encargados de administrar justicia, al interpretar
los requisitos y las formalidades procesales legalmente previstos, deben tener
presente la ratio de la norma para evitar que los meros formalismos impidan
un enjuiciamiento de fondo del asunto. Por tanto, los requisitos para admitir

14 Décima Epoca, registro 2007621, segunda sala, tesis jurisprudencial, Gacela del Sema-
nario Judicial de la Federacién, 1ib. 11, octubre de 2014, t. I, materia constitucional, tesis 2a./].
9872014 (10a.), p. 909.
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los juicios, incidentes en ellos permitidos, o recursos intentados, establecidos
por el legislador, son de interpretacion estricta para no limitar el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, haciendo posible, en lo esencial,
el ejercicio de dicho derecho, por lo que debe buscarse, con apoyo en los
principios pro homine e in dubio pro actione, la interpretaciéon mas favorable al
ejercicio de ese derecho humano, sin soslayarse los presupuestos esenciales
de admisibilidad y procedencia de los juicios, incidentes en éstos permitidos
o recursos intentados."

Quinta modulaciéon. El articulo lo. constitucional establece literal-
mente que: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpreta-
ran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados internaciona-
les de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.

La SCJN determiné en una votaciéon muy dividida que en caso de
conflicto entre una norma sobre derechos humanos de fuente interna-
cional y una norma constitucional que contenga una restriccién expresa
a los derechos humanos debe estarse a lo que establece la norma consti-
tucional, lo cual quedo plasmado en la siguiente jurisprudencia del Pleno

de la SCJN:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRA-
TADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION
HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ES-
TAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL. El primer parrafo
del articulo lo. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos
cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacionales de los cua-
les el Estado mexicano sea parte. De la interpretacion literal, sistematica y
originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de
junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del citado
articulo lo., cuando en la Constitucién haya una restriccién expresa al ejer-

15 Décima Epoca, primera sala, Amparo directo en revision 1080/2014, Héctor Javier
Lifian Garcia, 28 de mayo de 2014, cinco votos de los ministros Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, José Ramoén Cossio Diaz, Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, Olga Sanchez Cordero
de Garcia Villegas y Jorge Mario Pardo Rebolledo; ponente, Olga Sanchez Cordero de
Garcia Villegas; secretario, Ricardo Manuel Martinez Estrada.
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cicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que indica la norma
constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden ju-
ridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas
deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal como material,
circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz de las re-
formas constitucionales en comento es la configuracion del conjunto de nor-
mas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el
orden juridico mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacién
del catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucién Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse
como parte del conjunto normativo que goza de esta supremacia constitu-
cional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constituyen el
parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe
analizarse la validez de las normas y actos que forman parte del orden juri-
dico mexicano.'®

Asimismo, siguiendo esa logica, el Pleno de la SCJN, en un criterio
aislado (que no constituye jurisprudencia obligatoria), determind que si
bien las sentencias de la Corte IDH contra México son obligatorias, sin
embargo, si alguno de los deberes del fallo internacional implica desco-
nocer una restricciéon constitucional a los derechos humanos, esta altima
debera prevalecer, en términos de la jurisprudencia P./]. 20/2014 antes
apuntada. Dicho criterio senala:

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS.
DIRECTRICES PARA ESTABLECER Y CONCRETAR LAS OBLIGACIONES QUE
DEBE CUMPLIR EL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION TRATANDOSE DE
RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES. La jurisdiccion de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos es aceptada por el Estado mexicano vy, en esa
medida, en tanto se esté frente al incumplimiento de obligaciones expresa-
mente contraidas por éste, no corresponde a la Suprema Corte de Justicia
de la Naci6n analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por
aquel organismo internacional es correcta o no, lo que debe entenderse en
forma unimoda y dogmatica, ya que la competencia del maximo tribunal
constitucional del pais, como garante de la supremacia constitucional, des-

16 Décima Epoca, registro 2006224, Pleno, tesis jurisprudencial, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, lib. 5, abril de 2014, t. I, materia constitucional, tesis P./J. 20/2014
(10a.), p. 202.
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cansa ontologica e inmanentemente en su actuacion, de acuerdo con el ar-
ticulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por
tanto, para establecer y concretar las obligaciones que debe cumplir el Poder
Judicial de la Federacion en atencion a las sentencias internacionales, se esti-
ma necesario analizar siempre: (I) los débitos que expresamente se despren-
den de tales fallos para el Poder Judicial de la Federacion, como parte del
Estado mexicano; y, (II) la correspondencia que debe existir entre los dere-
chos humanos que estimé vulnerados la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con los reconocidos por la Constitucién General de la Republica
o los tratados internacionales celebrados por el Estado mexicano y que, por
tanto, se comprometio6 a respetar. En el entendido de que si alguno de los de-
beres del fallo implica desconocer una restricciéon constitucional, ésta debera
prevalecer, en términos de la jurisprudencia P./J. 20/2014 (10a.)."”

El ministro José Ramon Cossio puso de manifiesto una paradoja de
esas tesis en los términos siguientes: o las normas sobre derechos humanos
de fuente internacional son parte de la Constitucién, y por ende deben
utilizarse como parametro de validez de todo el conjunto; o bien, en caso
de que las restricciones constitucionales prevalezcan en términos absolu-
tos, tendria que reconocerse que las normas de fuente internacional no
son en realidad parte de la Constitucion.

El tema de los derechos humanos y las restricciones constitucionales
es muy inquietante. Es conocida la técnica del constitucionalismo con-
sistente en elevar a rango constitucional los derechos y libertades para
dotarlos de esta eficacia reforzada frente al legislador. Ahora bien, en el
constitucionalismo mexicano se da una situacioén paradojica muy especial.
La técnica del constitucionalismo se ha llegado a utilizar para introducir
en el texto constitucional figuras esencialmente autoritarias para que sean
inmunes al control judicial.

Ese estado de cosas puede ejemplificarse a través de la figura del arrai-
go en materia penal. El arraigo es una manifestacién o una especie de pri-
sion preventiva que faculta al Estado a defener a una persona de cuarenta
a ochenta dias para después investigarla. Es decir, el arraigo permite detener a
una persona sin datos objetivos que razonablemente permitan inferir su
participacion en el delito respectivo. Se ha intentado justificar esta figura

17 Décima Epoca, registro 2010000, Pleno, tesis aislada, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, lib. 22, septiembre de 2015, t. I, materia constitucional, tesis P. XVI/2015
(10a.), p. 237.
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a partir de los derechos de las victimas en materia penal. Sin embargo, es
muy cuestionable si las victimas tienen un derecho a la detencion del ino-
cente o del falso culpable o de una persona respecto de la cual no obran
en ese momento datos objetivos de su participacion en el delito.

Pues bien, en un primer momento, el arraigo se introdujo en una ley
secundaria, y la SCJN en su momento declar6 que esta figura viola la li-
bertad personal; en tal sentido, el Pleno sefiald la siguiente tesis aislada:

ARRAIGO PENAL. EL ARTICULO 122 BIS DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
PENALES DEL ESTADO DE CHIHUAHUA QUE LO ESTABLECE, VIOLA LA GA-
RANTIA DE LIBERTAD PERSONAL QUE CONSAGRAN LOS ARTICULOS 16, 18,
19,20 Y 21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL. La Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos permite, excepcionalmente, la afectacion de la li-
bertad personal del gobernado mediante la actualizacion de las condiciones
y los plazos siguientes: a) en caso de delito flagrante obliga a quien realice
la detencidn, a poner sin demora al indiciado o incoado a disposiciéon de la
autoridad inmediata y ésta al Ministerio Publico, quien realizara la consig-
naciéon; b) en casos urgentes, tratandose de delitos graves y ante el riesgo
fundado de que el indiciado se sustraiga a la justicia y no se pueda acudir
ante un juez, el Ministerio Pablico puede realizar la detencién bajo su res-
ponsabilidad, supuesto en que tendra, ordinariamente, un plazo de 48 horas
para poner al detenido a disposiciéon de la autoridad judicial, la que de in-
mediato ratificara la detencién o decretara la libertad; ¢) mediante orden de
aprehension dictada por autoridad judicial, quedando obligada la autoridad
ejecutora a poner al inculpado a disposiciéon del juez, sin dilacién alguna y
bajo su mas estricta responsabilidad; d) por virtud de auto de formal prisién
dictado por el juez de la causa, dentro del improrrogable plazo de 72 horas
a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion; y, e) tratandose de
sanciones por infracciones a los reglamentos gubernativos y de policia, se
permite el arresto hasta por 36 horas. Como se advierte, en toda actuaciéon
de la autoridad que tenga como consecuencia la privacion de la libertad
personal, se prevén plazos breves, senalados inclusive en horas, para que el
gobernado sea puesto a disposicion inmediata del juez de la causa y éste de-
termine su situacion juridica. Ahora bien, el articulo 122 bis del Ciodigo de
Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, al establecer la figura ju-
ridica del arraigo penal, la cual aunque tiene la doble finalidad de facilitar la
integracion de la averiguacion previa y de evitar que se imposibilite el cum-
plimiento de la eventual orden de aprehension que llegue a dictarse, viola la
garantia de libertad personal que consagran los articulos 16, 18, 19, 20 y 21

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerwvar 4.0 Internacional, 11]-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. extraordinario, 2019, pp. 97-127.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.153e.13260

118 FERNANDO SILVA GARCIA

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues no obs-
tante que la averiguacion todavia no arroja datos que conduzcan a establecer
que en el ilicito tenga probable responsabilidad penal una persona, se ordena
la privacion de su libertad personal hasta por un plazo de 30 dias, sin que al
efecto se justifique tal detencion con un auto de formal prision en el que se le
den a conocer los pormenores del delito que se le imputa, ni la oportunidad
de ofrecer pruebas para deslindar su responsabilidad.'®

Anos después, el poder de reforma, en su momento, incorporo la figu-
ra del arraigo dentro del articulo 16 de la Constitucion, para que resulta-
ra inmune al control judicial. Partiendo de dicha premisa, el Pleno de la
SCJN resolvio en sesion del 14 de abril de 2015, por mayoria de seis votos,
el juicio de amparo directo en revision 1250/2012, en el que determind
que es valido el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, que prevé el arraigo penal, al considerar, en esencia, lo siguiente:

En efecto, el Constituyente Permanente realiz6 una enmienda constitucional
de gran alcance al capitulo penal de la Constitucion federal, la que se publico
en el Duario Oficial de la Federacion el dieciocho de junio de dos mil ocho.

Dicha reforma abarcé cambios a los articulos 16 a 22, 73, fracciones XXI
y XXIII, 115, fraccion VII'y 123, apartado B; esta Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion ha establecido que dicha reforma “fue trascendente para el
sistema de procuracion e imparticiéon de justicia en materia penal, pues es-
tableci6 un nuevo modelo de justicia penal que transformo el sistema mixto
en acusatorio u oral”; igualmente se “introdujo la figura del arraigo a tra-
vés del cual se permite limitar la libertad personal tratandose de delitos de
delincuencia organizada, bajo ciertos requisitos que la propia Constitucion
federal senala. Es asi, que a partir de esa fecha el referido articulo 16 regul6
constitucionalmente la procedencia del arraigo, reservandola para delitos de
delincuencia organizada, respecto de los cuales por disposicion expresa del
diverso precepto 73, fraccion XXI, corresponde legislar en exclusiva al Con-
greso de la Union.

Por tanto, al preverse en la norma constitucional al arraigo como una ins-
titucion apta para restringir la libertad de las personas de forma provisional,
ya que fue introducida en el articulo 16 constitucional, por tanto, no cabe

18 Novena Epoca, registro 176030, Pleno, tesis aislada, Semanario Judicial de la Federacion
v su Gaceta, t. XXIII, febrero de 2006, materia constitucional, penal, tesis P. XXII/2006,
p. 1170.
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declarar su inconstitucionalidad por la simple razon de ser una instituciéon
extraia a la Constitucion federal...

Por tanto, debe concluirse que el arraigo, en términos de lo resuelto en la
Contradiccion de tesis 293/2011, es una restriccion a los derechos humanos
con validez constitucional, porque, debe insistirse, los articulos 16 y décimo
primero transitorio de la Constituciéon federal establecen al arraigo como
una restriccion expresa al derecho de libertad, ya que permite que las perso-
nas sean detenidas y privadas de su libertad domiciliariamente, lo que antes
del dos mil ocho no se preveia...

Parte de la doctrina académica se ha preguntado si es posible constitu-
cionalizar figuras autoritarias. Cuando una figura autoritaria se introduce
en la Constitucion, ¢qué garantias judiciales ofrece el sistema?

En la sentencia antes referida, el Pleno de la SCJN, dejando de lado
el principio pro persona del articulo lo. constitucional y el articulo 29 del
Pacto de San José, ha establecido que las restricciones constitucionales
expresas prevalecen sobre los DH de fuente internacional, segtn se des-
prende, ademas, de la jurisprudencia a que hicimos alusion lineas arriba,
de rubro:

Derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados interna-
cionales. Constituyen el parametro de control de regularidad constitucional,
pero cuando en la Constituciéon haya una restriccion expresa al ejercicio de
aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional.

Sin embargo, dicho tema tiene otras posibles soluciones. Como una
bocanada de aire fresco, en fechas recientes, la Segunda Sala de la SCJN,
bajo la ponencia del ministro Pérez Dayan ha determinado que si bien
en caso de conflicto las restricciones constitucionales expresas prevalecen
sobre las normas internacionales sobre derechos humanos, dichas normas
constitucionales restrictivas deben ser interpretadas de la manera mas fa-
vorable a las personas, segn se advierte en la tesis siguiente:

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO DE LOS DERE-
CHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO IMPIDE QUE LA SUPREMA CIORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION LAS INTERPRETE DE LA MANERA MAS FAVORA-
BLE A LAS PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS PROPIOS POSTULADOS CONS-
TITUCIONALES. Conforme a lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la Contradiceion de tesis 293/2011 (¥), las restriccio-
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nes constitucionales al goce y ejercicio de los derechos y libertades prevale-
cen sobre la norma convencional, sin dar lugar a emprender algun juicio de
ponderacion posterior; sin embargo, nada impide que el intérprete constitu-
cional, principalmente la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al hacer
prevalecer una restriccion o limitacién constitucional, también practique un
examen de interpretaciéon mas favorable en la propia disposiciéon suprema,
delimitando sus alcances de forma interrelacionada con el resto de las dispo-
siciones del mismo texto constitucional. En efecto, no porque el texto de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos deba prevalecer, su
aplicacion ha de realizarse de manera indiscriminada, lejos de ello, el com-
promiso derivado de lo resuelto en la aludida contradiccion de tesis privilegia
un ejercicio hermenéutico que lleve al operador juridico competente a que,
sin vaciar de contenido la disposicion restrictiva, ésta sea leida de la forma
mas favorable posible, como producto de una interpretacion sistematica de
todos sus postulados.'

En ese orden de ideas, podriamos pensar que, llegado el caso que
una figura autoritaria se introduzca en la Constitucién, los principios pro
persona y de interpretacion conforme, de acuerdo con el articulo 29 de la
Convencién, podrian operar como una especie de control judicial (inter-
pretativo) del propio orden juridico primario constitucional.

V. ALGUNAS CONCLUSIONES

No constituye la materia del presente articulo realizar una propuesta para
resolver las tensiones existentes entre las dos visiones imperantes al seno
de la SCJN sobre la eficacia que deben tener los tratados internacionales
sobre derechos humanos frente a la Constitucién nacional en el Estado
mexicano, ya que solamente ha tenido como finalidad exponer y explicar
esas tensiones, como un desafio del control de convencionalidad para los
proximos afios.

19 Décima Epoca, registro 2010287, segunda sala, tesis aislada, Gacela del Semanario
Judicial de la Federacién, lib. 23, octubre de 2015, t. II, materia comun, tesis 2a. CXXI/2015
(10a.), p. 2096. Amparo directo en revision 583/2015, Citlali Griselda Godinez Téllez,
9 de septiembre de 2015, unanimidad de cuatro votos de los ministros Eduardo Medina
Mora 1., José Fernando Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Alberto
Pérez Dayan, ausente Juan N. Silva Meza, ponente Alberto Pérez Dayan, secretarios Jorge
Jannu Lizarraga Delgado y Jorge Antonio Medina Gaona.
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Sin embargo, es preciso destacar que, desde cierta Optica, las rein-
terpretaciones y modulaciones de la reforma constitucional de derechos
humanos han generado diversas paradojas transversales que afectan la
claridad y la certeza de las relaciones que aqui analizamos. Es verdad que
resulta comprensible un minimo grado de imprecisién en la uniformidad
de la jurisprudencia, sobre todo ante una reforma novedosa. Sin embar-
g0, cuando coexisten posturas jurisprudenciales diametralmente opuestas
existe el peligro de relativizar el valor y la eficacia que tienen los derechos
humanos dentro del Estado constitucional.

Como hemos visto, tenemos una Constitucién que es pro persona, y
al mismo tiempo tenemos una Constitucién que es pro restricciones a los
DH, lo que podria dar lugar a una especie de constitucionalismo liquido en el
terreno de los derechos humanos, tomando prestadas las aportaciones de
Bauman.

En suma, en México, como en muchos otros Estados, no han sido sen-
cillas las relaciones entre el sistema interamericano de DH y el derecho
nacional. De acuerdo con lo expuesto, la reforma constitucional de 2011
y sus transformaciones contintian enfrentandose a toda una diversidad de
desafios

A pesar de dichas dificultades, lo cierto es que la reforma constitucio-
nal de 2011 y la incorporacién del control de convencionalidad en Méxi-
co han abierto nuevas rutas de exploracién en el terreno de la aplicacion
judicial del derecho. La apertura e incorporacion que hace el articulo lo.
constitucional a los tratados sobre derechos humanos es el germen de una
obligada reordenacién y reinterpretaciéon del sistema juridico mexicano.
Los motores centrales que pueden ser capaces de generar la articu-
lacién entre los derechos humanos de fuente nacional e internacional lo
constituyen el deber de motivacién adecuada y la interpretacion sistemdtica de la
jurisprudencia constitucional e internacional sobre derechos humanos;
dichas herramientas podrian ser los vehiculos susceptibles de incorporar
los estandares de proteccion exigidos internacionalmente en el ambito del
discurso argumentativo judicial, a proposito de la justificacion juridica de
las sentencias nacionales.

A pesar de la jurisprudencia de la SCJN que ha privilegiado las restric-
clones constitucionales sobre las normas convencionales, lo cierto es que,
como se ha expuesto, por un lado, alli en donde no hay una restriccion
expresa el operador judicial debe resolver los asuntos de su conocimiento
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haciendo realidad el control de convencionalidad a la luz del principio pro
persona; por otro lado, en el terreno de las restricciones constitucionales
expresas, la Segunda Sala de la SCJN, en sintonia con la perspectiva ga-
rantista de la Primera Sala, ha establecido que el operador juridico debe
interpretarlas de la manera mas favorable a las personas.

Como conclusion, es posible definir el estado actual de las cosas en
torno al control de convencionalidad en México, a través del esquema
siguiente:

1) Derechos humanos de fuente nacional y convencional. Conforman
el parametro de validez de la actuacién ptblica de todos los 6rdenes
juridicos.

2) Tratados internacionales sobre derechos humanos. Tienen rango
constitucional. La jurisprudencia de la Corte IDH tiene caracter
vinculante, en los términos del sistema regional.

3) Principio pro homine (dimension normativa). Por regla general, los
operadores juridicos deben elegir la norma nacional o convencional
que resulte mas favorable a los DH en caso de conflicto; sin embar-
go, los jueces tienen prohibido desaplicar restricciones constitucionales
expresas a la luz de normas convencionales.

4) Principio pro homine (dimension interpretativa). Por regla general, los
operadores juridicos deben interpretar todo el sistema juridico na-
cional y convencional de la manera mas favorable a los derechos
humanos. Excepcionalmente, las restricciones constitucionales expresas
deben interpretarse —si no se admitiera que a la luz de los tratados
internacionales dada la votaciéon de los ministros dividida en ese
aspecto— cuando menos a partir de los derechos y garantias consti-
tuctonales que la rodean.

5) Los jueces nacionales contintian facultados para ejercer incluso ex
officto el control judicial integral de leyes secundarias de desarrollo y
actos de aplicacion (incluso de las leyes o de actos de aplicacion deri-
vados de las restricciones constitucionales expresas). En congruencia con el
punto 1), los actos de aplicacion y las leyes secundarias de desarrollo
de las restricciones constitucionales expresas estan sujetas al control judi-
cial integral (maxime que asi lo establece el articulo 103 constitucio-
nal), a la luz de los DH de fuente nacional y convencional aplicable.
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