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El control de convencionalidad es una figu-
ra juridica que desde su uso en el ambito
internacional, especificamente en el regio-
nal americano, ha llamado la atencién para
caracterizarla y delimitar su competencia
o bien, ampliarla en un modelo difuso. La
jurisdiccion de origen respecto de ese con-
trol debe llevarla a cabo la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH),
sin embargo, en algunas de sus sentencias
se ha afirmado que el Poder Judicial de un
Estado parte en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos debe realizar un
control de convencionalidad ex officio. En
ese sentido, es necesario que en el orden
juridico interno se establezcan los términos
en que ha de efectuarse para que los ope-
radores se encuentren en posibilidad de
concretarlo.

Esa forma de control no se encuentra
normada juridicamente en México, sino que
se deriva de cuatro de las sentencias que
la Corte IDH ha dirigido a nuestro pais. El
Poder Judicial de la Federacion valoré su
participacion en el cumplimiento de la sen-
tencia del caso Radilla Pacheco vs. México
en el Expediente Varios 912/2010, y deter-
mino, en el considerando séptimo, mate-
rializarlo por medio del modelo general del
control de constitucionalidad y convencio-
nalidad. Ese modelo se haido complemen-
tando con otras consideraciones, asi como
en la atencion de casos concretos.

Gerardo Garcia Silva es doctor y maes-
tro en Derecho por la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM), maestro en
Ciencias Penales con especializaciéon en
Ciencia Juridico Penal por el Instituto Na-
cional de Ciencias Penales, miembro del

Sistema Nacional de Investigadores, nivell,
y Rogelio Flores es licenciado en Derecho
por la UNAM. En este trabajo nos muestran
el control de convencionalidad especiali-
zado en materia penal.

En la introduccion refieren que el articu-
lo tiene como objetivos resefiar el control
de convencionalidad desde la perspectiva
internacional y, por otra parte, el impacto
que ha tenido en el sistema juridico nacio-
nal. El segundo aspecto se desarrolla por
medio de un analisis de caso en la afecta-
cion de derechos humanos en el ambito
penal, especificamente, la resolucion de
un juicio de amparo contra una orden de
arraigo.

Los autores comienzan estableciendo
el momento tedrico previo a la transforma-
cion del modelo juridico en materia de de-
rechos humanos, asi como que el Estado
constitucional bajo la directriz de la supre-
macia de la Ley Fundamental da un giro al
incluir los tratados internacionales, por lo
que se adopta la figura del bloque de cons-
titucionalidad y se expande en Latinoame-
rica.

Ellos consideran que con la reforma
constitucional en materia de derechos hu-
manos el Estado mexicano se coloca en
“una posicién de avanzada” por reconocer
jerarquia constitucional a los tratados in-
ternacionales que los protegen. También,
que la reforma constitucional conlleva la
del Derecho mexicano, que pone en prac-
tica la modificacion de principios dispuestos
desde 1917. Todo lo anterior sin dejar de
considerar que esta pendiente la transfor-
macion derivada de la reforma constitucio-
nal en materia penal de 2008, motivo por

[141]

DR © 2013. Comisién Nacional de Derechos Humanos




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx

Maria Elena Lugo Garfias

el cual el sistema acusatorio tendra un nue-
Vo proceso de pensamiento al respecto.
Encuentran tres elementos de obliga-
toriedad y aplicabilidad del control de con-
vencionalidad y son los siguientes:

1. La fuerza normativa de la Constitu-
cion (y la convencion).

2. La constitucionalizacion del derecho
internacional de los derechos huma-
nos a través del bloque de constitu-
cionalidad.

3. Las pautas hermenéuticas que de-
ben atender las jurisdicciones cons-
titucional y ordinaria, acordes a la
proteccion y garantia del ejercicio de
derechos.

En cuanto al primer elemento, los auto-
res explican que el cambio de una Consti-
tucion politica a una normativa se resalta
“por un lado, con el caracter vinculante del
contenido de la constitucion hacia las au-
toridades publicas que conforman los po-
deres constituidos y, por el otro, la exigibi-
lidad de este cumplimiento a través de la
revision judicial de la constitucion”, con lo
que se da eficacia a los derechos.

En el ambito regional americano el con-
trol de convencionalidad se justifica cuan-
do entra en vigor la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y sus mecanis-
mos de cumplimiento convencional, en par-
ticular la Corte IDH como 6rgano que efec-
tua la interpretacion y aplicacion de sus
normas.

Cuando un Estado forma parte de un
tratado internacional cubriendo los requi-
sitos que su propio ordenamiento juridico
le establece para manifestar su consenti-
miento de obligarse al mismo, incorpora el
instrumento a su sistema; los autores con-
sideran que en ese sentido “adquiere la
fuerza normativa propia de la Constitucion”.

Por lo que hace al segundo, la coordi-
nacion del sistema internacional de protec-
cion de los derechos humanos y el interno
de los Estados opera bajo dos formas, una,
el bloque de constitucionalidad reconocido
en la Ley Fundamental, y otra, la asignacion
de un estatus constitucional u otro por via
jurisprudencial. Los autores afirman que
“México adopto el primer mecanismo”.

No puede omitirse la necesidad de cier-
tas precisiones en torno a tal afirmacion,
primero, el uso de la expresion bloque de
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constitucionalidad no fue prevista literal-
mente en la Constitucién mexicana. Se es-
tablecié un parametro constitucional de
contenido sustancial, en los articulos 10.,
parrafo primero; 103, fraccion |, y 105, frac-
cion ll, inciso g), y se le ha reconocido en
el considerando séptimo de la resolucién
del Juicio de Amparo 689/2011 emitida por
el Juez Tercero de Distrito en San Luis Po-
tosi; sin embargo, la Suprema Corte de Jus-
ticia en la discusion de la contradiccion de
tesis 293/2011 retird la propuesta del uso
de dicha figura para cambiarla por una mas
adecuada en la sesién publica ordinaria del
pleno celebrada en 2012, es decir, en el
caso de los derechos humanos el Juez de
Distrito en San Luis Potosi lareconoce y el
Pleno de la Corte no la acepto.

Por lo que hace al estatus de los trata-
dos internacionales en general, se expre-
saron criterios del Poder Judicial que los
calificaron de infraconstitucionales en tesis
aisladas antes de la reforma en materia de
derechos humanos. Cabe mencionar que
al contar con las clausulas de interpretacion
conforme y pro persona, el estatus jerar-
quico pasa a segundo término.

Como refieren los autores, la fuerza vin-
culante de las normas, principios e inter-
pretaciones si corresponde al parametro
ya referido, pero no el denominado bloque
de constitucionalidad hasta que no sea re-
conocido como tal.

En relacion al tercero, los autores men-
cionan que las pautas hermenéuticas deben
orientarse a la proteccion y garantia de ejer-
cicio de los derechos humanos, también
sefialan que las siguientes los favorecen:
“la ponderacion, la proporcionalidad, la ra-
zonabilidad, la maximizacién de los efectos
normativos de los derechos fundamentales,
el efecto de irradiacion, la proyeccién hori-
zontal de los derechos”. No obstante, es
necesario observar que actualmente en ese
tema deben primar las pautas especializa-
das, como la interpretacion conforme y pro
persona.

Por otro lado, los autores hacen un se-
guimiento de la evolucion del estandar del
control de convencionalidad en la Corte IDH.
En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México observan el fortalecimiento del
caracter difuso del precedente cuando se
refiere a “todos sus 6rganos” “incluidos sus
jueces”. Afirman que “sirvié de base para
la conformacion del que se definié en Mé-
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xico a partir de la reforma constitucional de
derechos humanos y los criterios definidos
por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion (SCJN) en la resolucion 912/2010, asi
como que prevalece el principio iura novit
curia (el juez conoce el derecho), al fijar la
obligacién de realizar ya no sélo analisis
de legalidad, sino también de constitucio-
nalidad y mas aun, el de convencionalidad,
sin que medie peticion de parte.

En seguida relacionan las reformas
constitucionales en materia penal y de
derechos humanos. La primera dispone el
cambio del proceso penal inquisitorio por
uno acusatorio y oral, que debera atender
alos principios de publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacion.
La segunda en una parte establece un pa-
rametro de contenido sustancial de dere-
chos humanos, formas de interpretacion
en esa materia y obligaciones para las au-
toridades.

Destacan la importancia del control de
convencionalidad por medio de una forma
concentrada por la Corte IDH y otra difusa
por el Poder Judicial de los Estados. Le
atribuyen el siguiente objeto: “consiste en
garantizar el goce de libertades contrave-
nidas, el pago de las indemnizaciones so-
licitadas y vigilar que las consecuencias
derivadas del dafio ocasionado por parte
del Estado a la victima sean reparadas”.

En relacion a tal afirmacion, se consi-
dera que el primero de los aspectos es acer-
tado porque al ser armonicos los sistemas
juridicos internacional e interno de derechos
humanos, el acceso al goce de los derechos
humanos sera mas claro. En cuanto al se-
gundo, el impacto causado por los derechos
incumplidos o violados por el Estado puede
apreciarse mejor al haber coordinacion en-
tre las normas para su determinacion y que
no sea objetada, por ello la importancia del
control convencional. Respecto del tercero,
la compaginacion de las formas de repara-
cion con los criterios internacionales hara
posible que las victimas se vean atendidas
con los parametros mas altos.

Asi, identifican que ambas reformas
confluyen en dar prioridad al contenido del
garantismo penal y el debido proceso pe-
nal, este Ultimo como criterio direccionador
internacional para conducir la implemen-
tacion del sistema acusatorio en México.

No obstante la postura de los autores,
debe mencionarse que con la reforma cons-

titucional en materia penal se suprimieron
algunos derechos en materia de seguridad
juridica, tales como el careo constitucional,
la declaracion sélo ante el Agente del Mi-
nisterio Publico o Juez y la libertad bajo
caucion.

El estudio de caso que presentan los
autores se basa en el juicio de amparo con-
tra una orden de arraigo; el expediente es
el numero 689/2011, resuelto por el Juez
Tercero de Distrito en San Luis Potosi, el 3
de octubre de 2011.

La argumentacion con la que los autores
soportan su exploracién es obtenida de los
considerandos de las siguientes tesis:
1.4°.A.441 A Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito,
9a. Epoca, Tomo XX, Octubre de 2004, pag.
2385. PRINCIPIO PRO HOMINE, SUAPLI-
CACION Yy X1.1°.A.T.47 K, Primer TC en ma-
terias Administrativa y de Trabajo del Déci-
mo Primer Circuito, Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, 9a. Epoca, Tomo
XXXI, Mayo de 2010, pagina 1932. CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE
INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS AEJERCERLO.

Asi, el juzgador encuentra que el indi-
ciado no es llevado inmediatamente y sin
demora ante un juez para que resuelva su
situacion juridica, no se presume su ino-
cencia y se impide que un individuo circule
libremente por el pais.

De hecho, se observan otras violaciones,
tales como: el transcurso del tiempo hasta
por 30 dias en que el indiciado esta a dis-
posicion de la autoridad investigadora 'y no
de lajuzgadora, que no se le dan a conocer
los pormenores del delito que se le imputa
y no cuenta con la oportunidad de ofrecer
pruebas.

Por su parte, los autores elaboran su
reflexion argumentativa bajo el modelo de
Toulmin en los siguientes términos:

Pretension. Amparary proteger a...
Razones. El arraigo es incompatible
con Tratados Internacionales.
Garantia. Con base en los principios
Pro personay Pacta Sunt Servanda.
Respaldo. Articulos 10. de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 7.5, 8.2y 22. 1 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos; Caso Radilla Pacheco vs.
México, Corte IDH, Jurisprudencia de
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la Corte IDH y tesis XI.1°.A.T.47 K.
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNA-
LES MEXICANOS ESTAN OBLIGA-
DOSAEJERCERLO.

Por ello, consideran que “el juzgador
aplico una pauta hermenéutica basada en
la ponderacion, la proporcionalidad, la ra-
zonabilidad, la maximizacién de los efectos
normativos de los derechos fundamentales,
el efecto de irradiacion y la proyeccion ho-
rizontal de los derechos, para privilegiar la
proteccion de derechos humanos en el caso
concreto dando cabida a la aplicacion con-
creta de dichos contenidos (control de con-
vencionalidad)”. Pero también admiten que
si el mismo se hubiera sujetado a lo previs-
to por el articulo 16 constitucional, los de-
rechos fundamentales no se hubieran res-
petado.

En sus conclusiones, afirman que el
control de convencionalidad, en su moda-
lidad difusa, para lograr eficacia deberia
partir de la presuncion de constitucionalidad
y no de la confrontacién inicial con prop6-
sitos de desplazamiento. Los autores no
deberian olvidar que la consecuencia juri-
dica del control difuso sera la inaplicacion,
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que ademas debe tener presente la inter-
pretaciéon conforme y pro persona.

Asimismo, concluyen que debe consi-
derarse que las reformas en cuestion dan
paso a un orden internacional supranacio-
nal en materia de derechos humanos.

Los autores cumplen con su objetivo:
explican y analizan el control de conven-
cionalidad, con detalles interesantes como
la similitud entre las caracteristicas agre-
gadas en el caso Cabrera y el modelo es-
tablecido en el expediente Varios 912/2010.
También identifican su impacto en una de-
terminacion del Poder Judicial de la Fede-
racion respecto de las violaciones a dere-
chos humanos que implica el arraigo. Por
ultimo, establecen la relacion entre las re-
formas constitucionales en materia penal
y de derechos humanos en favor del garan-
tismo penal y el debido proceso. Sin em-
bargo, se reitera la observacion de que el
Estado mexicano no asumid la figura del
bloque de constitucionalidad de forma ex-
presa y fue rechazada por via hermenéu-
tica.

MARIA ELENA LUGO GARFIAS
Centro Nacional de Derechos
Humanos de la CNDH
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