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LA CLAUSULA DE INTERPRETACION
CONFORME Y EL PRINCIPIO

~ PRO PERSONA
(ARTICULO 1°, SEGUNDO PARRAFO
DE LA CONSTITUCION)'

José Luis Caballero Ochoa’

I. Introduccioén

Las reformas aprobadas en junio de 2011 han cambiado el rostro constitucional de los
derechos humanos en México. Sin lugar a duda estamos ante la puesta al dia més impor-
tante de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante CPEUM
o “la Constitucidn”) en la materia de los Gltimos afios, por varias cuestiones:
e FEmpieza por devolver a las personas la apropiacion de sus derechos, ante un
modelo juridico que, bajo una peculiar concepcidn de “garantias individuales™,
fue cerrando los causes propios para su exigibilidad y justiciabilidad ’

1 Fste trabajo aparecerd publicado bajo el sello editorial del Insuituio de Investigaciones Juridicas de Ta UNAM, en un libro
coordinado por Miguel Carbone!l y Pedro Salazar sobre la reforma constitucional en materia de derechos humanos publi-
cada ¢l 10 de junio de 2011,

b

Académico — investigador en el Departamenio de Derecho de la Universidad Iberoamericana.

3 Este modelo se encuentry cruzado por una serie de coordenadas que denotan el ejercicio contenido de los derechos en favor
del Estado: excesivas imitaciones legales que han acreditado su validez formal a priori, pero no un test de constitucionali-
dad. ¥ menos ante criterios de ponderacion con otros dereches: un juicio de amparo excesivamente tecnificado en donde ¢l
papel relevante lo han jugado las causales de improcedencia: la ausencia, hasta hace unos meses, de vias procesales para
hacer valer intereses legitimos, difusos o coleclivos, entre otras cuestiones, No es trivial que las seis sentenclas emitidas por
la Corte Interamericana en contra del Estado mexicano entre 2008 y 2010, pasen por seiialar la ausencia de mecanismos
Judiciales ctectivos para la defensa de los derechos humanos. Ustas son: Caso Casiafieda Gutman, Sentencia excepeiones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, de 6 de agosto de 2008, Caso Gonzdlez v otras ¢ *Campo Algodonero ™), Senten-
cia excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, de 16 de noviembre de 2009; Caso Radifla Pacheco. Sentencia de
excepeiones preliminares, fondo, reparaciones y costas, de 23 de noviembre de 2009; Caso Fernandez Ortega y Otros, Sen-
tencia e excepeion preliminar, fondo, reparaciones y costas, de 30 de agosto de 2010, Caso Rosendo Cantii vy Otra, Sentencia de
excepeion preliminar, tondo, reparaciones y costas, de 31 de agosto de 2010; Case Cabrera Garela y Montiel Floves. Sen-
tencia de excepeion preliminar, fondo, reparaciones y costas, de 26 de noviembre de 2010,
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+ Es un marco normativo que ya era impostergable para remontar el atraso de va-
rias décadas en una diversidad de temas con respecto a otros Estados constitu-
cionales, especialmente en América Latina.,

» Se trata de un disefio cuya discusion entre nosotros tenia al menos 10 afios, a
partir del ejercicio sobre la Reforma del Estado,’ y en el contexto de una apues-
ta de renovacion constitucional ante la alternancia en la titularidad del Ejecutivo
en 2000.

s Si hay un talante con el que se pudiera caracterizar a este paquete de reformas
en general, seria el fortalecimiento del concepto de derechos humanos en la Consti-
tucién,” asi como la apertura al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, no solo por el primero y segundo parrafo, que admiten expresamente a los
tratados como fuente de derechos constitucionalizados, sino también por las obli-
gaciones puntuales del Estado frente a ellos, asi como por los principios de De-
recho Internacional que acompafian su reconocimiento y proteccion.

En este contexto, es especialmente relevante el reconocimiento de la naturaleza de

las normas de derechos humanos presentes en las cartas fundamentales —constitucion o
tratados internacionales— esto es, el conformarse como principios minimos susceptibles
de ampliacion mediante un sistema de reenvios, y de integracion con otros ordenamien-
tos, lo que expresa la cldusula de interpretacion conforme ahora recogida en el nuevo
articulo primero, segundo parrafo de la Constitucion,

De esta suerte, me parece que en su redaccidn hemos apostado por la forma de in-
corporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos mas acorde con la
naturaleza de estas normas, como he tenide oportunidad de sefialarlo en trabajos anterio-
res,® y mas compatible con la doctrina del control de convencionalidad que la Corte

4 Muiicz Ledo, Parfitio (Coord.), Comision de Estudios para la Reforma def Estado. Conclusiones y propuestas, segunda
edicion, México, 2004, p. 52 ss.

5 En algunos espacios se ha hablado de la incorporacion del concepto de derechos humanos a la Constitucion. No es asi, Ya
se habia hecho una adopceion explicita de éste, y que fue primordial para distinguirlo del de “garantias individuales™ “otor-
gadas™, como ha sido la redaccion del Articulo Primero, primer pirrafo, desde 1917 hasta nuestros dias y que permitié du-
rante varias décadas, pricticamente velver smdnimos ambas nociones.

Dre esta forma, ¢l articulo 102, “B™ que, entre 1992 ¥ 1994, establecia como atribucién de los organismos pablicos protec-
tores de derechos conocer de quejas sobre vivlaciones a los derechos humanos que “otorga™ ¢l orden juridico mexicano, en
ese ultimo afio cambié su redaceion para precisar como atribucién de las comisiones la proteccion de los derechos humanos
que “ampara” ¢l orden juridico mexicano, distinguiendo del verbo anterior que lu CPEUM habia asignado a las garantias
individuales. Por su parte. a partir de agosto de 2001, Ja CPEUM establece en el Articulo 27, apartado “A”", fraccion 11, que
las comunidades indigenas gozan de autonomia para aplicar sus propios sistemas normativos en 1a solucidn de sus conflic-
tos, siempre y cuando — entre otras cuestiones — respeten los derechos humanos y las garantias individuales.

En este sentido, las reformas de 1999 y 2001 pretendieron separar ambos conceptos, y ubicar al catdlogo de garantias indi-
viduales en el ambito de la concepeion contemporanea sobre derechos fundamentales, presente en diversos ejercicios cons-
titucionales, esto es, un conjunto de derechos humanos gue se incorporan como derecho positivo en la norma suprema lo
gue ya la doctrina ha sostenido desde hace tiempo. Cfr.- Carpizo, Jorge, Estudios Constiticionales, séptima edicidn, Méxi-
co, [17 - UNAM, 1999, p. 485.

& “El derecho internacional en la integracidn constitucional. Elementos para una hermendutica de los derechos fundamenta-
les”, Valadés, Diego y Carbonell, Miguel (Coords.), ET Estado constitucional contemporaneo. Culturays y sistemas furidicos
comparados, Toma 1, México, 1IJ — UNAM, 2006; “Los tratadus internacionales como Constitucion. Notas sobre la dimensicn
transnacional del derecho procesal constitucional en México™, en Ferrer Mac — Gregor, Eduardo y Zaldivar, Arture (Coordy),
La Ciencia del Derecho procesal Constitwecional. Extudios en homenaje a Héctor Fix — Zamdio en sux cincuenta afios como
investigador del derecho, Tomeo 1X: “derechos humanos y tribunales internacionales™, México, [IJ — UNAM, Institute Mexi-
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Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CrIDH o “Corte Interamericana™) ha
venido desarrollando desde 2006, a partir del Caso Almonacid Avellano y otros c. Chile,
todo un leading case en la materia,” asi como en procesos de justicia y reparaciones en el
contexto de violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos.

La nueva disposicion constitucional establece:

“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de contormidad con esta Constitu-
cion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteecion méds amplia.”

El presente articulo versa sobre la evolucion reciente de los contenidos juridicos
hasta llegar a la presente redaccién; el alcance desde el punto de vista del derecho com-
parado e internacional; y, el impacto juridico que debera tener, especialmente en la in-
terpretacion sobre derechos humanos por parte de los jueces.

Il. Evolucion historica reciente.
Del articulo 133 al 1° de la Constitucion

1. La interpretacion del articulo 133 de la CPEUM
sobre la jerarquia de los tratados internacionales

Con el paso del tiempeo, el articulo 133 de la CPEUM fue dejando de lado su propdsito
original: ser una disposicién dirigida fundamentalmente a establecer la primacia del
Pacto de la Unién —Ley Suprema— conformado por un por un estrato normativo nacional
(Constitucion, tratados internacionales, leyes de desarrollo constitucionals) en relacion
con ¢l sistema de distribucion de competencias establecido entre la federacion y las
entidades federativas (articulo 124 de la CPEUM), al que le da identidad en la unidad del
Estado.

Sin embargo, durante décadas, este sentido de primacia no fue aplicado realmente a
partir del conjunto normativo establecido como “Ley Suprema de toda la Union™, sino
desde el ambito de lo “federal™, asiento de un Ejecutivo hegemdnico. al que se supeditd
el ambito local, y ante un estrato nacional vaciado de contenido normativo’, especial-

cano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, 2008 La incorporaciin de los ratados internacionales sobre de-
rechos humanos el Expafia v Méxivo, México, Porrda, 2009,

4

Sentencia de excepeiones preliminares. fondo, reparaciones ¥ costas, de 26 de septiembre de 20006, Sobre este aspecto,
seitala: “En otras palabras. el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de Ja convencionalidad” entre fas normas
juridicas internas que aplican en los casos coneretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esty tarea,
¢l Poder Judicial debe wener en cuenta no solamente el tratado, sinoe también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Inleramericana, intérprete ullima de la Convencidn Americana.” Par. 124, i fine,

& lambién llamadas leyes reglamentarias, leyes constitucionales o leyes generales.

% Apunto algunos datos que evidencian este tratamiento: 1. La falta de sulicientes v cfectivas garaniias ordinanas de control
constitucional, salvo el Juicio de Amparo, hasta finales del siglo XX: 2, Fl empleo excesivo del mecanismo de reforma constitucio-
nal; 3. Una falta de entendimiento de a naturaleza propia de Jos tratados internacionales; ¥, 4. La asimilacion de las leyes
de desarrollo constitucional en ¢l universo de leyes federales.
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mente una Constitucién pricticamente considerada sélo como documento politico;™®
mientras que, paraddjicamente, en la doctrina y en la interpretacién jurisprudencial de
esta disposicion, se establecio una piramide jerarquica de las normas en cuyo vértice ha
destacado la supremacia constitucional "

El trabajo jurisprudencial de los dltimos afios se circunscribié mayormente a diluci-
dar la relacion jerirquica entre tratados internacionales y las leyes federales —en las que,
hasta 2007, se incluia a las de desarrollo constitucional'*~ sobre la que la disposicion
constitucional es omisa, precisamente por tener otro propdsito en su planteamiento.

De esta forma, ante la profusién de tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicang, y la necesidad de atender preferentemente las obligaciones de cardcter internacio-
nal, los criterios interpretativos se dirigieron a establecer la jerarquia supralegal e infraconsti-
tucional de los tratados, lo que quedd asentado en la Tesis LXXVII/1999, de 28 de octubre,B
que se sigue conservando como criterio que marca esta puntualizacion. En los tltimos afios,
la intencidn de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adetante SCIN o “Suprema
Corte™), a juicio de alguno de sus ministros, habria sido definir la constitucional de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos,'*

2. Las ventajas del cambio de disposicion constitucional
y de un modelo juridico distinto

Si bien es cierto, las propuestas iniciales atendieron a la 16gica de reforma al articulo 133
de la Constitucion Politica a efecto de otorgar jerarquia constitucional a los tratados
sobre derechos humanos, con el tiempo se fueron dirigiendo hacia el articulo primero,

10 Sobre esta afirmacién, Salazar, Pedro, “Dos versiones de un garantismo espurio en la jurisprudencia mexicana™, Salazar
Ugarte, Pedro; Aguilé Regla, Josep; Presno Liera, Miguel Angel, Garantismo espurio, Madrid, Fundacion Coloquio Juridi-
co Europeo, 2009, pp. 18 ss,

11 M43 a tono con el modelo del Estado liberal de derecho, en la conformacidn de la validez formal de las normas a partir de
su produccion, y no desde la perspectiva del Estada constitucional contemporaneo, en donde la i6gica de la supremacia se
ha enfocado a la posibilidad de definir la forma de articulacién y aplicacidn de una pluralidad de ordenamientos. Bajo esta
perspectiva véase el ya clasico de Gustavo Zagrebelsky, £/ derecho dictii, Ley, derechos, justicia, quinta edicion, Madrid,
Trotta, 2(013; también los importantes trabajes sobre fuentes del derecho de Juan Luis Requejo, Sistemax normativos, cons-
titucion y ardenamientos. La Constitucion como notma sobre aplicacién de normas, Madrid, McGraw — Hill, 1995; el de
José Maria Jover, Constitucion y derecho comunitario, Madrid, Universidad Carlos III de Madrid/Boletin Oficial del Esta-
do, 2004; o, el de Enrique Linde Paniagua, E! sistema de competencias de fa Unién Europea en el Tratado por el que se
Establece una Constitucion para Furopea, Madrid, COLEX, 2006.

12 Dos de las tesis derivadas del Jnicio de Amparo en Revision 120/2002, “Mac Cain México, 5. A. de C.V., son la I,
VIV2007: “LEYES GENERALES, INTERPRETACION DEL ARTICULQ 133 CONSTITUCIONAL®, asi como la P, IX/2007,
Tomo XXV, de 20 de mayo de 2007, publicada ¢n ¢l Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta:"TRATADOS IN-
TERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERAR-
QUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES, INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL,”

Tesis de la SCIN. Novena Epoca. instancia: Pleno. Fuente: Semanaric Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo X,
noviembre de 1999. Tesis: P LXXVI1999, bajo ¢l rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERAR-
QUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDQ PLANO RESPECTO DE LA
CONSTITUCION FEDERAL.”

14 Me remito a los comentarios que realizd €l Ministro José Ramodn Cossio en la Conferencia Magistral “Los limites al poder
de la refosma constitucional™, pronunciada en el “Seminario: Reforma y conirol de la Constitucion. Implicaciones y limi-
tes”, el dia 4 de febrero de 2009 en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

[t}
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disposicion que alberga las principales clausulas sobre la dimensidén que adquieren los
derechos en el orden juridico mexicano, es decir, los principios sobre derechos humanos:
su universalidad; los criterios expansivos de aplicacion y acotados para las restricciones
y la suspensidn; o bien, el reconocimiento de la igualdad mediante una clausula de prohibu-
cion de discriminar.

Especialmente a partir de las iniciativas generadas en el marco de la LX Legislatura
(2006-2009), y también a partir de la propuesta de las organizaciones de la sociedad
civil, académicas y académicos de diversas instituci(}nes,15 el tema se movio hacia el
articulo primero, y los criterios sobre el valor constitucional de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos'® se modificaron en relaciéon con una posicidn especifica
en la piramide normativa, para dirigirse a una clausula de interpretacion conforme o canon
hermenéutico.!”

JQué ventajas representa este tratamiento?

A) Se mantiene al articulo 133 de la Constitucion Politica como un sistema de
fuentes del derecho, en el que ya se incluye a los tratados internacionales, y no
se le sigue recargando con divisiones y subdivisiones jerérquicas.'8

B} Implica un reconocimiento de la autonomia del derecho intemacional y de los tra-
tados como fuentes no producidas por el ordenamiento doméstico, sino que en-
cuentran en'si mismos el fundamento de su vigencia, modificacion e interpretacion.
En todo caso, se sitian respecto del orden juridico interno como ambitos normati-
vos distintos, dotados de una “especial resistencia o fuerza pasiva™’ —en cuanto
“fuerza previamente monopolizada”. en la expresién de Juan Luis Requejo™- a
los que se no se accede necesariamente a través del principio de jerarquia norma-
tiva. sino mediante el de distribucion de competencias. Este tipo de aproximacio-

{5 El texto integro de estc trabajo. impulsado por la Oficina cn México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
DNerechos Humanos, se publicod como Propucsia de veforma constitucional en materia de derechos humoanos, eluborada
por lus organizaciones de la sociedad eivil y por académicas y académicos especialistas en derechos humanos, México,
OACNUDH, 2008, Véase: hitp:www hehr.org.mx/documentos/libros/propuestareformaconst.pdf

16 En el derccho comparado se han documentado vatias posibilidades de reforma legal parn atender el “proceso evolutive de
recepeion nacional del derecho internacional de los derechos humanos™, come ha dado cuenta el volo razonado del Jues Ad
Hoe, Eduardo Ferrer Mac — Grregor Poisot en relacion con la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en ¢l Case Cabrera Garcia v Montie! Flores v México, de 26 de noviembre de 2010, parr. 25.

17 Como se le ha denominado indistimtamente en paises como Fspana, en el que ha tenido una aplicacion muy relevanwe en log
32 afos de vigencia constitucional, Véase: Saiz, Alejandro, Lo apertura constitucional al dereche imternacional v europeo
de oy derechios Aumanos, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999.

18 Asi o estimo ¢l Organo Reformador de ls Constitucion. En la exposicion de motivos de la Camara de Senadores sobre ¢l
dictamen aprobado por ésta el 8 de abril de 2010, sc senald en relacion con el sistema de interpretacion conforme: “Este
stalemg no atiende a crilenos de supra — subordinacién n1 implica un sistema de jerarquia de normas que no sc considera
conveniente moditicar sino gue, g través del principio de subsidiariedad, se abre la posibibidad de que el intérprete de la
Constitucién pueda acudir a las normas de derechos humanos consagradas en los tratados internacionales de los que Méxi-
co sea parte, pard ofrecer una mayor garantia a las personas”™ Dictamen de fas Comisiones Unidas de Punios Constituciona-
les v de Fstudios Legistativos, eon opinion de la Comision de Reforma del Estodo, respecto de lo Minwta Proyecto de
Decreto gue modifica fa denominacidn del Capitulo T def Titulo Primera v reforma diversos articulos de la Constitcion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos hunnos, p. 14,

19 Saiz, Alcjandro, op. cif, p. 268,

20 Al sefialar que el sentido actual de Supremacia constitucional se define por la posibilidad que la Constitucion dewrmine
como s¢ aplican aquellas normas cuya existencia encuentra causa fuera de la propia Constitucidn. v en generar las que or-
ganizan esa “fucrza previamente monopolizada™, Requejo, Juan Luis, op. ¢if., p. 6.
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nes, cotidianas en otros modelos constitucionales sobre fuentes, ha sido muy efi-
caz en la vinculacién entre el derecho intemnacional y el interno.'

C) Reconoce la naturaleza juridica de las normas sobre derechos humanos, que es-

tablecen pisos minimos de proteccidn, y son por tanto, susceptibles de amplia-
cidn e interpretacion en el sentido de aplicacion mas favorable a las personas,
que ademas, pueden integrarse en sus contenidos mediante un sistema de reenvios
hacia otros ordenamientos.
Su clave de lectura no es precisamente jerarquica. La jerarquia homogeniza el
orden juridico y las fuentes; no permite la oportunidad de establecer rutas alter-
nas ante colisiones normativas.”” El sentido clasico de la jerarquizacion tiene
por objeto evitar conflictos normativos, pero no integra ni expande como es
propio de las normas sobre derechos humanos. De esta manera, la clausula de
interpretacién conforme es mds compatible con los criterios de interpretacion en
derechos humanos, como los que se han venido desarrollando en la practica del
Estado constitucional contemporaneo.”

D) Sigue la tendencia de identificacidn del contenido esencial de los derechos; fun-
cion que realizan de manera especial las cortes o tribunales de constitucionalidad.
Este contenido se encuentra integrado no s6lo por las previsiones constituciona-
les, sino por los elementos normativos provenientes de la norma convencional y los
criterios jurisprudenciales de los organismos a cargo de su interpretatci()n,24 es-
pecialmente de los tribunales internacionales.”

21 Asi lo establece por ejemplo el articulo 96, 1 de la Constitucion espafiola: “Los tratudos internacionales vilidamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia, formaran purte del ordenamiento intermno.

Sus disposiciones sélo podran ser derogadas, moditicadas ¢ suspendidas en la forma prevista en los propics tratados o de
acuerdo con las normas generales del Derecho internacional™.

22 Enrique Linde sefiala: Asi, la supremacia, con caricter general |...] hace que en un supuesto de hecho al que se refieran dos
normas s¢ imponga [...] la norma de mayor rango sobre la de menor rango, ¥ que, ademds, la contradiceion de la nonma
inferior con respecto a la norma superior haga que aquella incurra en vicie de nulidad y determine su expulsién postrera de!
ordenamiente juridico. Cuando entra en juego la jerarquia el factor determinante de las posicion de una norma en relacion
con las demas no es otro que el rango de la misma”, op. ¢it., p. 43.

23 Miguel Carbonell ha sefialado un nuevo modelo de priciicas jurisprudenciales, que junto con los nuevos tex1os constitucio-
rales. ¥ los desarrollos teoricos marcan la tendencia del neoconstifucionalisme. Este modelo se encuentra relacionado, n
buena medida, con la interpretacion de las normas sobre derechos humanos, entre las que Carbonell destaca: “la pondera-
cidn, la proporcionalidad, la razenabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los derechos fundamentales, ¢l
efecto de irradiacion, la proyeccion horizontal de los derechos {a través de la Dristwirkum), el principio pro persona, eteé-
tera.” “Presentacion, El neoconstitucionalismo en su laberinto™ Carbonell, Miguel (Editor), Teorfa del neoconstituciona-
lismo. Ensayes escogidos, Madrid, Trotta/11)- UNAM, 2007, p. 10.

24 Sobre los distintos tipos de organismos presentes en los tratados y el alcance de la iterpretacion de sus criterios, véase
Rodriguez Huerta, Gabriela, “Derechos humanos: jurisprudencia internacional y jucces internos™, Garcia Ramirez, Sergic y
Castafieda Herndndez, Mireya, (Coords.), Recepcion internacional de los derechos humanos v admision de la competencia
conterciosa de la Corte Interamericana, México, I — UNAM/SRE/ Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009,
Especialmentc las pp. 217 ss.

25 Anle el modelo espafiol, que sigue esta cldusula, Errique Linde sefiala que la Constitucion “ne ¢s que permita que ¢l Tribunal
Constitucional interprete los derechos tundamentales a la luz de los tratados internacionales suscritos en la materia, sino
que vas mas alla asumiendo [...] la aplicacion de la interpretacion de un tribunal internacional a los derechos fundamenta-
les y libertades publicas consagrados en el texto fundamental espafiol coincidentes con los que consagra el Convenio de
Roma de 19507, op. cit., pp. 32 - 33.
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3. El derrotero de la cldusula de interpretacion conforme en los uiltimos afios.

Es importante advertir las enormes reticencias para la apertura al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos que subsisten en México, v que se hicieron patentes en la
forma en que los legisladores propusieron la redaccidn del articulo primero, segundo
parrafo, durante la discusion de la reforma constitucional en sus diversas etapas.

Dos disefios previos al actual marcaron un transito accidentado de la clausula de in-
terpretacion conforme en el Senado y en la Camara de Diputados, a lo largo de los alti-
mos dos afios, y pueden dar cuenta de los puntos mas algidos de la discusidn, asi como
los criterios que deben acompafiar esta formula normativa.

1. El primero fue e! dictamen aprobado por la Camara de Diputados del 23 de abril de
2009, que establecia:

“Tratandose de normas de derechos humanos, éstas se interpretarin de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados intemacionales de derechos humanos de los que México sea parte.

En su aplicacidn, bajo el principie de no contradiccién con esta Constitucion, se observaran aque-

llas gue resulten mas favorables,” (Subrayado afiadido).

Habra que hacer notar algunos aspectos peculiares de esta redaccidon, que poste-

riormente fueron excluidos:

A)Y Se incluyd el principio de no contradiccién con la constitucion para armonizarse
con el principio de supremacia constitucional. especificamente con la previsidn
del articulo 133 en el sentido de gue los tratados internacionales deben estar de
acuerdo con la Constitucion.”™ Este tipo de cliusulas de prevencion ante posibles
vicios de inconstitucionalidad, no sélo pasan por alto ¢i sentido de las obligacio-
nes internacionales ya adquiridas, sino que poco o nada pueden hacer ante ins-
trumentos ya ratificados, Lo que se requiere en realidad es establecer controles en
una reglamentacion puntual para evitar la inconstitucionalidad,”” por ejemplo,
mediante ¢l control previo de la constitucionalidad de los tratados en sede de la
SCIN ante cuya resolucion, que tendria un caracter vinculante, podrian consi-
derarse tres alternativas: renunciar a la conclusion del tratado, oponer las reservas
que fuesen conducentes, o bien, modificar el texto constitucional.

B) Se acompafio del principio pro persona, que es el criterio indispensable para el
reenvio interpretativo de las normas sobre derechos humanos, pero que no pue-

26 Como establece la disposicidn: "Esta Constitucion, las leves del Congreso de Ta Unidn que emanen de ella y 1odes los tratados
guy estén de acuerdo con fa misma | ... | serin Ley Suprema de teda la Union.”

ta
1

Otros modelos constitucionales, especialmente ante reformas integrales o nuevas constituciones. han destinado capitulos
completos a la reglamentacion sobre tratados. de la que en México carecemos. Por ¢jemplo los articulos 55 a 57 de la Constitu-
cion de Pera, o los articulos 93 a 96 de la Constitucion espaiola.

28 Sobre este tema y la necesidad de olorgar esta facultad a la Suprema Corte: Ribago Dorbeker, Miguel, “Propucsta de
retorma al aniculo 1035 de la CPEUM: hacia un control previo de constitueionahdad de los tratados”, Onliz, Loretla, ot ol
Ensqros on torao a g propuesia de vefirma constitucional en materia de politica exterior v derechos humanas . México,
Porraa  Universidad Iberoamericana, 2004,

DR © 2011, Universidad Iberoamericana, A.C.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

172 Juridica e Anuario

de desplegarse debidamente teniendo una limitacién a prieri de no contradic-
cion con la Constitucion. La interpretacion conforme debe correr en via libre para
que efectivamente pueda tener una mayor preponderancia la norma que acredita ser
mayormente protectora, lo que en ocasiones puede, desde luego, jugar a favor
del orden juridico interno. Un sistema de reenvios amplio y de interpretacion en
sede judicial en didlogo con la jurisprudencia internacional, determina el alcan-
ce de la integracion y de la norma que debe ser aplicada preferentemente en caso
de conflicto.”

2. Un segundo dictamen fue el aprobado el dia 8 de abril de 2010 por la Camara de Se-
nadores, con la siguiente redaccion:

“Las normas sobre derechos humanos, se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y

con los tratados internacionales de derechos humanos antes sefialados.”

El Senado decidié suprimir el principio de no contradiccién con la Constitucion a
costa del principio pro persona, ante una pretendida cliusula neutra, que en realidad debe
decantarse hacia el sentido mas favorable, como incluso se sefiald en el propio dictamen del

Senado.”
De esta manera, la Cidmara de Senadores envid de nueva cuenta el dictamen a la de

Diputados el 15 de diciembre de 2010, y ésta afiadid y aprobo la redaccion que ha que-
dado como definitiva. *'

lil. El significado juridico de la reforma.
La perspectiva del Derecho comparado

De manera general, ante su adopcion, la narrativa constitucional mexicana se armoniza
por fin con el esquema completo de vinculacion con los tratados internacionales sobre
derechos humanos en la mayoria de los Estados constitucionales, y que se encuentra definido
por la siguiente ruta: la ratificacion de los instrumentos; en su caso, la aceptacién expre-
sa de la competencia contenciosa de los tribunales a cargo de su aplicacidén e interpreta-

29 Ante este dictamen la oficina en México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos reacciono
con un muy pertinente comunicado en el que sobre este punto concreto precisd que el principio de no contradiccion consti-
tucional anula la esencia misma del principio pro persona. El documento, bajo el titulo de “Consideraciones preliminares
sobre el Proyecto de Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de Ja Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos en materia de derechos humanos, fue acormpafiado de un oficio firmado por el entonces representan-
te en México, Alberto Brunori, y dirigido a cada uno de Jos Senadares de la Republica, con techa 28 de abnl de 2009.

30 “La ‘interpretaciéon conforme “opera como una clausula de tutela y garantia de los derechos, recurriéndose a las normas de
los tratados internacionales de derechos humanes cuande haya necesidad de interpretacion de los derechos constitucional-
mente reconocidos. Bl efecto que se logra es una ampliacion en la proteccion de los derechos humanos™. CH. Supra nota
17, p. 15.

Si bien, entre febrero y marzo de 2011 la propuesta de reforma constitucional fue devuelta a la Camara de Senadores,
madificada por ésta y posteriormente a la de Diputados, de donde se envid a las legislaturas de los estados, el articule pri-
mero, segundo parrafo ya no fue modificado.

3
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cion; la incorporacion de los tratados al orden interno, a efecto de que puedan ser aplicados
por los operadores juridicos, y que contribuye a la adopcion de disposiciones de derecho
mmterno, como lo establece la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en ade-
lante CADH o “‘Convencion Americana");32 y, en definitiva, un reconocimiento de la inci-
dencia constitucional de estos tratados en razan de su contenido normativo lo que se precisa,
entre otros disefios, mediante una clusula de interpretacidn conforme. Este criterio conlleva
necesariamente el ejercicio hermenéutico no solo con respecto a las normas sobre dere-
chos humanos consignadas en los tratados, sino a la jurisprudencia que se emite respecto de
la interpretacion de las mismas,

En este sentido, s6lo quedaria un punto importante para cerrar la trayectoria de dis-
posiciones constitucionales que darian franca bienvenida a los tratados internacionales
sobre derechos humanos, y es la obligatoriedad del cumplimiento de las resoluciones que
dictan los tribunales internacionales, especificamente en nuestro caso la CrIDH.* La
propuesta de una prevision constitucional al respecto en México se ha manifestado en
diversos foros académicos y en propuestas de organizaciones de la sociedad civil **

Habra que decir, sin embargo, que este ultimo aspecto no ha sido implementado en el
derecho comparado. Por una parte, se asume esta obligacién de cumplimiento claramente en
el marco del Sistema Interamericano; en contraste, en el Sistema Europee sigue teniendo
lugar una discusién en torno al valor meramente “declarativo™ de las sentencias.™

L. Las particularidades del modelo mexicano.

En el caso especifico de la nueva redaccion constitucional, es necesario apreciar un par
de cuestiones importantes:

a)Tanto en los dictimenes precedentes como en la version final se abre una via pa-
ralela de drdenes normativos que intervienen como referentes de la interpretacion de las
normas sobre derechos humanos hacia la Constitucion y los tratados: “'Las normas rela-
tivas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion v
con los tratados internacionales de la materia.”

32 “Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de Derecho interno. 8i el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en
el articule § no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los estados s¢ compromelen a
adoptar, con arreglo a sus procedimivntos constitucionales y a las disposiciones de esta Convenaion, las medidas legislan-
vas ¢ de otro cardcter que fueren necesarias para hacer electives tales derechos y libertades.”

33 En rezlidad. son los instrumentos que han penerado los tres sistemas de proteccion a Jus derechos humanes con corles
mnternacionales que Juzgan kstados ante incumplimiento de las obligaciones: ¢l inmeramericano, <l africano y ¢l curopeo.

[}
£a

Propuesta de reformu constitucional .. Op. cit, pp. 98 —99.

"o
o

Sobre esta problemitica, Caballero, José Luis, op. e, pp. 90 - 95, Lu reticencia a la ¢jecucion pleny de las sentencias del
Tribunal Europeo de 1Jerechos Humanos ha alcanzado paises con un gran desarrollo juridico en la vinculacion con el Con-
venio Europeo coma Espafia o Francia. En el primero. subsiste 1a suspicacia especialmente cuando la ejecucion devendria
en nulidad de sentencias de dltima instancia que operan bajo ¢l principio de “cosa juzpada™ lo cual €5 absurdo porgue cs
precisamente el agotamicnto de recursos jurisdiecionales internos la condicton de legitimacion activa en la jurisdiceion
internacional,
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De esta forma, seguramente ante el prurito de la supremacia constitucicnal, se esta-
blecié un disefio peculiar que toma distancia del modelo que han elaborado los ordena-
mientos constitucionales con este tipo de clausulas, o disefios semejantes de reenvios
normativos a los tratados internacionales, especialmente a partir de los ejercicies inci-
pientes de Portugal (1976) y Espafia (1978), en los que son los derechos contenidos en
sede constitucional —porque ahi es su asiento natural en el orden juridico interno— los
que se interpretan de conformidad con los tratados. *°

Haber acertado en un disefio semejante al del derecho comparado no implicaria,
desde luego, que la Constitucidn se supedite a la norma convencional, sino que se trata
exactamente del reconocimiento de un sistema de interpretacion a través de reenvios de
contenidos normativos minimos a otros ordenamientos, en la medida que se cumplan
ciertas condiciones, como el principio pro persona. Los derechos humanos son un mate-
rial normativo que va sedimentando en normas de contenido minimo con posibilidad de
ampliacion. La interpretacién conforme cumple con esta dimensién que entrafia la natu-
raleza de estas normas.

El que la constitucion se interprete de conformidad con los tratados no lesiona la
supremacia constitucional, sino que precisamente reconoce la conformacién de un “blo-
que de constitucionalidad” mediante derechos integrados. Es la identificacion del contenido
“constitucionalmente declarado” de los derechos humanos, como ha sefialado el Tribunal
Constitucional espafiol.”” Por su parte, los tratados también establecen este sistema de reenvios
hacia normas mas protectoras internas, como se aprecia por ejemplo en los criterios de inter-
pretacion del articulo 29 de la CADH™ o del articulo 53 del Convenio Europeo sobre Dere-
chos Humanos™ (en adelante CEDH o “Convenio Europeo™).

En este sentido, el modelo desarrollado a partir del articulo 10.2 de la Constitucion
de Espafia (en adelante CE o “Constitucion espafiola™)* ha sido un referente sobre la
integracion de derechos en sede del Tribunal Constitucional, tomando en consideracion
especialmente al CEDH vy la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
{en adelante, TEDH o “Tribunal Europeo”)“

36 Er esta tesitura estdn ademds, entre otras, las siguientes disposiciones constitucionales: en Furopa el articulo 4.1 de la
Constitucion de Moldavia (1994), o el articulo 20.1 de la Constitucion de Rumania (1991). En el contexto de los Estados
parte de la CADH: el articulo 93 de la Constitucion de Colombia (1991); el articulo 23 de 1a Constitucion de Venezuela
{1999); el articulo 13.4 de la Constitucion de Bolivia (2009).

37 En la sentencia 36/1991, fundamento juridico 5, pamrafo décimo
38 Sobre este aspecto seiala: “Ninguna disposicidn de Ja presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

b. Limitar ¢l goce y gjercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cual-
quiera de los Estados parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados.”

39 *Ninguna de ias disposiciones del presente Convenio serd interpretada en el sentido de limitar ¢ perjudicar aquellos dere-
chos humanos y libertades fundamentales que podrian ser reconocidos conforme a las leyes de cualguier Alta Parte Contra-
tante o en cualquicr otro Convenio en el que ésta sea parte.™

40 “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a Jas libertades gue la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos v los tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espaiia.”

41 Sobre este modelo especifico, la doctring espafiola ha escrito profiisamente. Ademds, de los articulos y capitulos de libros,
existen algunas menografias de referencia obligada, como la de Alejandro Saiz ya citada, de 1999; de Angel Rodriguez,
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Sin embargo, me parece que este es un tema de pulcritud juridica y de reconoci-
miento cabal de este sistema hermenéutico, pero no sustancial en el sentido de impedir el
pleno despliegue de la cldusula. Me explico. Se ha generade ya expresamente un “bloque
de constitucionalidad”” mediante ia incorporacion de los derechos de fuente internacional
al orden constitucional, como establece la redaccion del nuevo articulo primero, prumer
parrafo, y al que complementa la disposicién materia de este trabajo, al sefialar que “'1o-
das las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte”. Ademas, en caso
de antinomias entre la Constitucion y los tratados hemos adoptado el principio pro per-
sona, de ahi la dificultad que hubiera representado incorporar una redaccidn neutra como
la proponia el segundo dictamen, aprobado por la Camara de Senadores, sin salida inter-
pretativa a traveés de este principio.

En sintesis, no hemos apostado por la reafirmacion del paradigma cldsico de la su-
premacia constitucional, aun y cuando no exista el reenvio de la Constitucidn a los tratados,
lo que me parece debera ser solventado por la propia SCIN al hacer ¢l gjercicio interpretativo
de esta disposicion.

b} Otro aspecto particular es el relativo al universo de tratados que constituyen el referente inter-
pretativo de las normas sobre derechos humanos: .. . fratados internacionales de la materia”

En este sentido, ¢s necesario hacer una distincion. Por un lado el conjunto normativo
que abarca el primer parrafo del articulo primero al sefialar que se reconocen los derechos
hurnanos presentes en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, lo
cual implica que no se incluyen solamente los tratados sobre derechos humanos, sino las
normas protectoras de las personas, presentes en cualquier tipo de instrumentos,

Por otra parte, la clausula de interpretacion conforme se encuentra referida a los tra-
tados relativos a la “materia” de derechos humanos, como precisa también el articulo
10.2 de la Constitucién de Esparfia, es decir, tratados que tienen por objeto el desarrollo
de los derechos humanos y sus garantias, y que ostentan algunas notas fundamentales,
como el ser normativos y no sinalagmaticos; el objeto y fin dirigido a la proteccion de
las personas; ¢l generar organismos para su supervision y control —en algunos casos, jurisdic-
ciones internacionales; y. ante estos organismos, hacer valer una serie de garantias para la
reparacion de los derechos, y la construccion de una jurisprudencia que va marcando la con-
formacion de un ius commune internacional.

De esta forma, se van estableciendo niveles del universo normativo materia de la
interpretacion.

Integracion europea v derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 2001, o la de Santiago Ripol Carulla, £/ Sistema Evropes
de Proteccion a loy Derechos Humanos v of derecho espaiol, Bareelona, Atelier, 2007,

42 Un e¢jemplo clasico cercano a nuestro pais, es la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, en relacion con la que
México solicité a la Corte Interamericana la Opinién Consultiva OC 16/1999, de 1 de octubre. “Ef derecho a lu informa-
cion sohre la asistencio consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”. La Opinidn verso especificamen-
te sobre ¢l deber de los Estades Unidos, parte en este tratado, de atender cl articulo 36.1.b, una norma de dehido proceso.
que preve la obligagion de las autoridades de notificar a la oficina consular correspondiente de cualquier arresto o deten-
¢ion de un nacional de los Eslados partes,

43 Caballero Ochoa, José Luis, eg. ¢ir, pp. 15— 29,
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» De manera general, el correspondiente a los tratados sobre derechos humanos y
a su interpretacion por parte de los organismos a cargo de su supervision.

¢ De manera particular y preferente, el correspondiente a los instrumentos que in-
tegran sisternas regionales, y que se encuentran bajo el liderazgo interpretativo
de los tribunales internacionales,** en nuestro caso la CADH y la jurisprudencia de
la CrIDH.

¢ Los demas instrumentos de los sistemas de proteccion regional, en nuestro caso
el Sistema Interamericano y la jurisprudencia interamericana; el llamado corpus
inris interamericano®

2. Las implicaciones juridicas en perspectiva de Derecho comparado

Ante el desarrollo que ha tenido en el derecho comparado, este modelo genera algunas
implicaciones:

a) El “efecto de cosa interpretada” y no sélo de “cosa juzgada™,* con respecto a los trata-
dos internacionales. La primera ha marcado la pauta en la vinculacion de Espaiia con el
TEDH, porque resulta de la construccidn jurisprudencial que éste realiza con sus decisiones
para todos los Estados Parte del Convenio Europeo, y que Espafia incorpora como canon
hermenéutico a través de sus operadores juridicos, especialmente en la construccion de la
interpretaci6n constitucional en la materia por parte del Tribunal Constitucional espafiol.

De esta forma, en Espafia se reconoce con mucha més amplitud el efecto de “cosa
interpretada” porque ésta ha sido la referencia directa e inmediata producto de la aplica-
cion del articulo 10.2 de la CE, es decir, interpretar los derechos de conformidad con el
CEDH y la jurisprudencia del TEDH.* Es la nota mas clara de la accién cotidiana con
el Tribunal Europeo al ampliar su propia doctrina sobre derechos humanos, con efectos
para los Estados Partes, pero que en Espafia reviste ademds la obligatoriedad de integrar
el contenido constitucional por via de aplicacion del canon hermenéutico.

44 Como o sefiala el articulo 62.3 de la CADH: “La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relative a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los estados parte en el
caso hayan reconocido o revonozean dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los incisos unterio-
res, ora por convencidn cspecial.” De igual forma, el articulo 32, del CEDH: *1. La competencia del Tribunal se extiende a
las cuestiones relativas a la interpretacion y la aplicacidn del Convenio y de sus Protocolos que le sean sometidas en las
condiciones previstas por los articulos 33, 34 y 47.

2. En caso de impugnacién de la competencia del Tribunal, éste decidird sobre la misma.™
45 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, voto razonado, ¢if supra nota 15, parr. 45-49.

46 Este principio define el cardcter imevocable de las sentencias definitivas; la preclusién de un juicio posterior sobre el
mismo asunto (principio del nun bix in idem); y también el propio precedente que se va creando con respecto a falles futu-
0%, es decir, se genera una especie de prejudicialidad al respecto. Queralt, Argelia, “Ef Tribundal de Estrasburgo: una ju-
risdiccion internacional para la proteccidn de los derechas fundumentales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 218 ss.

47 “La misma cl4usula de apertura hace posible la recepcidn de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, con lo que el efecto de “cosa interpretada “predicable a la luz del convenio de las sentencias de aquél en las que Espafia no
sea parte, se ve asumido constitucionalmente.” Saiz, Alejandro, op. cir, p. 136
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b) En este sentido, se fortalece la vertiente transnacional del derecho procesal constitu-
cicnal, con una dimension hermenéutica, y no solamente a través de un recurso subsidia-
rio que abre la jurisdiccion internacional, sino que alcanza ia perspectiva de construccion
del bleque de constitucionalidad en sede judicial a partir de la jurisprudencia interameri-
cana como ha ido ocurriendo en sede de las cortes constitucionales latinoamericanas. ™

¢) De ignal forma, a través del sistema interpretativo y de la resolucion de los casos, se
amplia la posibilidad de avanzar en la identificacion mas clara del contenido esencial de
los derechos, tomando en consideracion particularmente 'a CADH vy la jurisprudencia
de la CrIDH. Las normas sobre derechos humanos presentes en los tratados internacionales
tienen un efecto de integracion con las normas constitucionales en la materia; no se trata
s¢lo de cubrir lagunas de forma subsidiaria, ante anomias en la legislacion interna, como
se ha ido precisando en el modelo juridico espafiol.*®

IV. Significado y alcances de la reforma en perspectiva
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
La doctrina del control de convencionalidad

1. Compatibilidad con la doctrina del control de convencionalidad

La clausula de interpretacion conforme hacia los tratados sobre derechos humanos cs
una respuesta efectiva a la doctrina del control de convencionalidad que desde hace
cuatro afios ha desarrollado de manera consistente la CrIDH,” y que vincula al Poder
Judicial de los Estados, a “tener en cuenta” a la CADH, y la interpretacion que de la
misma realiza la Corte Interamericana en sus fallos, es decir, se trata de una tarea preci-
samente en clave hermenéutica.

Este organismo ha precisado que el control de convencionalidad, tiene un caricter
difuso, es decir, debe ser aplicado por todos los jueces nacionales -y por tanto en nuestro

48 Por cjemplo. la Corte Constitucional de Colombia, la Sala Constitucional de Costa Rica, ¢l Tribunal Constitucional de
Pert. la Corte Suprema de Argentina o de Republica Dominicana. Véase Ferrer Mac — Gregor Eduardo, “El control difuso
de convencionalidad en el estado constitucional™, Fix — Zamudio, Héctor, Valadés, Diego, (Coords.), Formacion y perspec-
tivas del Estado en México, México, 11 - GNAM! E1 Colegio Nacional, 2010, pp. 171-172.

49 Asi lo atirma Alejandro Saiz en relacion con los tratados sobre derechos humanos, normas de referencia del anicule 10. 2:
“En primer lugar — y me limito a volver sobre una 1dea ya conocida- la interpretacion constitucional internacionalmente
vinculada se refiere sole a unos determinados tratados, cs dectr, los aludidos en el art. 10.2 CE, y no a cualesquiera otros
gue no encajen en esa materia. La diferencia entre ambos tipos de acuerdos internacionales no puede considerarse de escasa
entidad: unos colaboran necesariamente en la interpretacion - integracion de la Constitucion; los demas, permanecen aje-
nos a la misma”, op. cir, p. 269.

un
=

A partir el Cave Almonacid ¥ Otros vs Chile (2006}, por ejemplo, en los siguientes casos: Trabujadores Cesadas del
Congreso (Aguads Alfaro v vrros) vs, Pers. Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, de 24 de
noviembre de 2006, Caso La Cartura vs Pesat. Sentencia de fondo, reparacienes y costas, de 20 de noviembre de 2006; Ca-
so Bovee y otras v Barbades. Sentencia de excepeion preliminar, fondo, reparaciones y costas, de 20 de noviembre de
2067, Case Gomes Lund v Otros (Guerritha do Araguaia) vs Brasil. Sentencia de excepceiones preliminares, fondo, repura-
ciones y costas, de 24 de noviembre de 201¢h e igual manera, en las Ultimas cuatro sentencias contra ¢l Estado mexicano,
entre 2006 y 2010, cit. supra nola 2.
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caso, federales y locales— “a manera de una fiuerza expansiva de su jurisprudencia hacia
todos los jueces de los estados que han reconocido su jurisdiccion. '

Esta interpretacion de la jurisprudencia convencional interamericana ha tenido re-
cientemente un muy trascendental punto de inflexion en el Caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores vs. México, de 26 de noviembre de 20107, ya que la CrIDH amplié su sentido
y alcance, al precisar que todos los 6rganos del Estado se encuentran obligados ante la
CADH, desmontando un imaginario a(n presente en muchos Estados ~-México incluido—
sobre una pretendida “dificuitad” para determinar la competencia de los organismos internos
y su alcance ante una sentencia de ia Corte Interamericana, o la aplicacidn de sus criterios
interpretativos. De igual manera, preciso que todos los drganos vinculados a la adminis-
tracion de justicia en todos sus niveles, es decir, todos los jueces que con independencia
de su adscripcion formal al Poder Judicial realicen funciones jurisdiccionales,™ estan obli-
gados a ejercer ex officio el control de convencionalidad.™

No cabe duda de que este criterio, aplicable por todos los operadores de justicia en sede
doméstica, va claramente dirigido a la dimension de la interpretacion conforme con la
CADH. En primer lugar, implica un trabajo de armonizacion —integracion de derechos— de
“Ia normativa interna con la convencional, a través de una ‘interpretacion convencional de Ia
norma nacional.”™ Este es su objetivo fundamental; lo que cobra importancia ademss en
razdn de su caracter difuso, ya que al atender el marco de atribuciones judiciales, habra situa-
ciones en que no sea posible desaplicar normas sobre casos concretos. °°

De esta forma, el propdsito primordial del control de convencionalidad, y también de la
clausula de interpretacion conforme, no es en primer lugar y solamente resolver problemas de
colisidn normativa —que los hay, y el operador juridico deberd atenderlos definiéndose por
una u otra norma-— o declarar la invalidez de ia norma inconivencional, sino preferentemente
la expansién de los derechos, su integracion en clave de armonizacion; desde luego, ejercien-
do una “actividad creativa” que haga compatible la norma naciona! de cara al “parimetro
convencional™ y, al preferir las interpretaciones mas expansivas, desechar las inconvencio-
nales o las de menor efectividad en la proteccion de los derechos.™

51 Como explicitan Eduardo Ferrer y Fernando Silva, Jurisdiccion militar y derechos humanos. Ef Caso Radilla ante la Corie
Interamericana de Derechos Humanos, México, Porrua/[1) - UNAM, 2011, p. 57.

52 Cir. supra, nota 2.
53 Véase el voto razonado de Eduardo Ferrer, cit. supra, nota 15, parr. 18 a 20.

54 En palabras de la CrlDH: “Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley v, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en ¢l ordenamiente
Jjuridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus drganos,
incluigdos sus jucces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, Los jueces y drganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estin en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad™
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarca, los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia de-
ben tenet en cuenia no solamente ¢l tratado, sine también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete Oltima de la Convencion Americana.” (it Supra, nota 2, parr. 225,

55 Voto razonado de Fduardo Ferrer, cir, supra, nota 15, part. 35,
50 Ihidem., parr. 37.

57 Idem.

58 Tbidem., parr, 41
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Asumir este aspecto es clave para entender la dimension normativa que se gesta a partir
de la clausula de interpretacion conforme y sus implicaciones. En la minuta de una reunion
entre representantes de diversos congresos locales, ante el envio de la reforma constitucio-
nal en materia de derechos humanos, se afirmo, entre otras cuestiones, que otorgar el “ran-
go constitucional de los tratados internacionales™ haria imposible, ante una “contradiccion™
del tratado con la Constitucion, impedir la aplicaciéon de normas que afectaran nuestro
orden juridico ante el argumento de la igualdad normativa. Ademas, sin el concurso de
todos los operadores juridicos que participan en la reforma constitucional, afectando asi
nuestro orden juridico nacional y el equilibrio de poderes *

La narrativa es muy sugerente, porque da la impresion de que se estaria abriendo la
puerta a la importacion de un conjunto de derechos extrafios, como elementos “parasita-
rios™ a un orden normativo, que subrepticiamente se colocarian en el vértice de la pird-
mide normativa. Este discurso ha pretendido posicionar los temas de nueva en cuenta en
una nocion particular de la supremacia constitucional, y ver como endeble la “barrera”
de la jerarquia infraconstitucional que ya ofrece la interpretacion del articulo 133 de la
CPEUM ante esta penetracion. El articulo primero tramposamente permitiria fa irrupcion
de derechos constitucionalizados al tener los tratados jerarquia constitucional.

No es asi. A lo gque se ha abierto nuestro pais es a un sistema de interpretacion de nor-
mas preexistenies en nuestro orden juridico al haber ratificado tales imstrumentos, pero que
no acthan es su individualidad normativa sino en una aplicacion a través de claves interpreta-
tivas que van decantandose ante una serie de criterios: principio pro persona, el critenio con-
sensual que opera en relacion con la normativa interna, el margen de apreciacion de los
propios Estados, etcétera, lo que posibilita un verdadero didlogo jurisprudencial.

Estamos ante la adopcion plena de un sistema de interpretacién que cierra un circu-
lo de reenvios, desde el articulo 29 de la CADH a la Constitucion, y viceversa, desde el
articulo primero, segundo parrato de la CPEUM a la propia CADH. De esta forma, se
integra un blogue de convencionalidad — que debe ser atendido por todos los todos los
operadores de justicia (difuso)- en relacidn con su incorporacion a un bloque de consti-
tucionalidad previsto en ¢l ahora articulo primero, primer parrafo.

2. El control de convencionalidad como control de constitucionalidad,
Los desarrollos jurisprudenciales necesarios

A) La dimensién del bloque de constitucionalidad

A partir de esta reforma se integra un blogue de constitucionalidad, que contiene la di-
mension de los derechos fundamentales. El control de constitucionalidad, debe atender el
control de convencionalidad. Esto es que las normas constitucionales sobre derechos
humanos deben interpretarse también de conformidad con los tratados internacionales y

59 La minuta, de fecha 1 de abril de 2011, fue firmada por los representantes de los Congresos de los estados de Nuevo Leon,
Veracrtlz y bstado de México, y ditundida por la Comisidn Mexicana de Promocion y Detensa de los Derechos Humanos,
A.C.; organizacion que ademds auspicio una respuesta dirigida a los integrantes del Congreso de Nuevo Leon, ¢l 25 de
abril de 2011, suserita por organizaciones de la socicdad civil y un grupo de académicos.
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con la jurisprudencia convencional. Esta dimension hermenéutica se atiende también a
partir de las nuevas posibilidades que ofrecen el juicio de amparo y la accion de inconsti-
tucionalidad, a partir de las reformas constitucionales recientes. *°

El control de constitucionalidad debe tomar en consideracién que la CEPUM en su
sentido integral y completo, no sdlo esta conformada por sus propias previsiones, sino
también por su interpretacion ante la CADH y la jurisprudencia interamericana, en el
sentido mas favorable.

B) El caso de la jurisdiccién militar

México ejemplifica nitidamente este aspecto. De forma muy consistente, la CrIDH ha
determinado la necesidad de que el Estado mexicano efectie un control de convenciona-
lidad de sus leyes, pero también de la propia interpretacién de la Constitucién, lo que
arroja la dimension exacta de sus propias previsiones, es decir, el bloque de constitucio-
nalidad a partir del bloque de convencionalidad.”

En el Caso Radilla Pacheco vs. México, 1a Corte Interamericana precisé claramen-
te que las violaciones a los derechos humanos cometidas por los miembros de las fuerzas
armadas deben ser conducidas al 4mbito de la jurisdiccién ordinaria,” de forma conse-
cuente con sus propios criterios jurisprudenciales, en ejercicio del control de convencio-
nalidad;® una cuestion que siguié reiterando con firmeza en los tres casos subsiguientes

60 De esta manera, el articuto 103 de la CPEUM sefiala:
“Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite:

1. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos, y las garantias
otorgadas para su proteccidn por esta Constitueion, asi como por los tratados internacionaies de los que el Estado Mexicano
sea parte...”

Por su parte, ¢] articulo 105 de la CPEUM:

La Suprema Corte de Justicta de la nacidn, conocera, en los términos que sefiale la ley reglamentaria, de los asuntos si-
Ruientes:

1. De fas acciones de inconstituctonalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiceién entre una norma de
cardcter general y esta Constitucidn,

Las acciones de inconstitucionalidad podrdn ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publica-
cidn de la nerma por:

2) La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de cardcter federal, estatal y del Distrito federal, asi
como de tratados internaciorales celebrados por el Ejecutivo Federal v aprobados por ¢l Senado de 1a Repiiblica, que vul-
neren Jos derechos consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte.”

6

Como ha sefialado Eduardo Ferrer — Mac Gregor: “Se forrna un auténtico “bloque de constitucionalidad’, que si bien varfa
de pais a pais, la tendencia es conszderar dentro del mistno no s¢lo a los derechos humanos previstos en los pactos interna-
cionales, sino también a la propia jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en algunas ocasiones ‘el “bloque de convencionali-
dad’” queda subsumide en el ‘bloque de constitucionalidad’, per 1o que al realizar el "control de constitucionalidad también
se efectia "control de convencionalidad™. Voto razonado, Ciz. Supra nota 15, parr. 26.

62 Parr. 260 - 314 y 337 -342.

63 A partir del Case Castillo Petruzzi y Otros vs. Perii. Sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 30 de mayo de 1999,
pérr. 128. Posteriormente, entre otros, Caso Cantoral Benavides vs. Peri, sentencia de fondo de 18 de agosto de 2000,
parr. 112; Caso Las Palmeras vs. Colombia, Sentencia de fondo de 6 de diciembre de 2001, parr. 52; Caso 19 comerciantes
vs. Colombia, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 5 de julio de 2004, parr. 167; Case Lori Berensin Mejia vs.
Perii, Sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 25 de noviembre de 2004, parr. 141; Caso Palamara Iribarne vs. Chile,
Sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 22 de noviembre de 2005, parr. 143,
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contra el Estado mexicano, Caso Ferndndez Ortega y Otros,” Caso Rosendo Cantti y
Otra, ®*Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,” todos de 2010.

En el primer caso - que ha marcado el patrén de actuacion en los Gltimos-*” se le
planted a la Corte Interamericana la necesidad de que se condenara a México a empren-
der reformas al articulo 57, fraccién 1, inciso a) del Codigo de Justicia Militar (en ade-
lante, CJM), que ha permitido la extensién de dicha jurisdiccién pricticamente en
cualquier circunstancia, bajo el supuesto de que los militares se encuentren en servicio o
con motivos de actos del mismo.**

De igual manera, que ordenara al Estado la reforma al articulo 13 de la CPEUM. so-
porte constitucional de la jurisdiccién militar, ante una interpretacion inconsistente y ambi-
gua por parte de la SCIN. Si bien es cierto, esta disposicion establece que los iribunales
militares en ningiin caso y por ripgtin motivo podran extender su jurisdiccion sobre personas
que no pertenezcan al Ejército, la construccion jurisprudencial se ha conducido hacia la deter-
minacion que se trataria inicamente del civil participando como sujeto activo del delito, lo
que, a la luz de este criterio, se reiteraria en su calidad de “complice” en €] mismo parra-
fo citado i fine: ' cuando en un delito o faita del orden militar estuviese complicado un
paisano, conocerd del caso la autoridad civil gue corvesponda”™

Asi, la jurisprudencia mexicana relativa a la materia se ha enderezado especialmen-
te para resolver esta situacion de “complicidad”, ante la posibilidad de concurrencia de
sujetos activos en la misma conducta, manteniendo posiciones diferenciadas al respecto:
si debe extenderse solamente la jurisdiccién ordinaria en todos los casos de concurren-
cia, favoreciendo la “continencia de la causa™;’" o bien, si proceden distintas vias juris-

f

64 Parr. 172 — 183 y 233 - 240,

65 Parr. 156 - 167 y 216 223,

60 Parr. 194 - 207 y 224 - 235,

67 En ¢l mds recienie, Caso Cabrera Gurcia v Montiel Floves, la Corte Inleramericana, precisé csta reileracion de critenos;
“De tal manera, como se indicd en los Casos Radilla Pacheco, Femander Ortega y Rosendo Canti. ¢s necesario que las
interpretaciones constitucionales y legislatvas referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion
militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en
el presente caso...” Thidem, parr. 232

6% Establece:

“Articulo 57 - Son delitos contra la disciplina militar:

l..

11.- los del orden comin o tederal, coando en su comisiom haya concurrido cualquiera de las cireunstancias que en seguida
S EXpresan:

).~ Que fueren cometidos por militares en los momentos de estar gn servicio o con motivos de actos del mismo;”

69 Sciiala:

“Nadie puede ser jurgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. Ninguna persona o corporacion puede teper fuero, ni go-
var mas emolumentos que los que sean compensacion de scrvicios pablicos y estén tijados por la ley. Subsiste ¢l fuere de guerry
para los delitos v faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares ¢n ningtin casop ¥ por ningin motivo podran cxtender
su jurisdiccion sobre personas gue no pertenezcan al Ejéreito, Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
paisang, conocerd del caso la autoridad civil que corresponda.™ (subrayado afiadido)

70 Un eriteno al respecto. ha sido cf siguiente:

“ARTICULO 13 CONSTITUCTONAL. El espiritu de esta disposicion, en cuanto previene que cuando en un delito o falia
del orden militar, estuviese complivado un paisano. conocerd del caso la autoridad civil que corresponda. es que un mismo
tribunal resuclva sobre la responsabilidad de los paisanos y de los militares, a fin de que no se divida la continencia de 1a
causa; por Lo que, aun cuando en ¢l curso de la averiguacion no se formulen conclusiones acusalorias contra los paisanos,
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diccionales para militares y civiles concurrentes en un mismo delito.”' Una interpreta-
cién que implicaria que el articulo 13 de la CPEUM contiene una par de previsiones
seguidas absolutamente reiterativas, como lo sefialé en su momento el Ministro José
Ramédn Cossio, en el voto particular emitido en relacién con al Juicic de Amparo en
Revision 989/2009 resuelto el 10 de agosto de 2009 por el Pleno de a SCIN.”

Ante estas imprecisiones, fue que los representantes solicitaron la reforma de la
disposicién constitucional, y teniendo como telon de fondo el Caso “La Ultima Tenta-
cion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros c. Chile)” en el que la CrIDH establecié que el
Estado chileno debia modificar su ordenamiento interno a efecto de suprimir la censura
previa’, lo que implicé la modificacién del articulo 19, numeral 12 de la Constitucion que
establecia un sistema de censura,”

En consecuencia, en el Caso Radilla Pacheco vs México, la CrIDH sefiald expresamen-
te que debia modificarse el articulo 57, fraccion II, inciso a) del CJM precisamente por ser

debe continuar conociendo del proceso el Juez Civil hasta fallar para que aquella continencia subsista™ Tesis aislada. Se-
manario Judicial de fa Federacion, Quinta Epoca, Primera Sala, p. 913.

71 Véase Ovalle Favela, José, “Comentario al Articule 13, Carbonell, Miguel (Coord.), Constitucion Politica de los Fstudos
Unidos Mexicanos. Cotertada y concordada, 'Tomo 1, articulos 1° a 29, decimosexta edicidn, México., Porrua, 11J —
UNAM, 2002, pp. 191 - 192

En este ambiguo desarrollo jurisprudencial podemos encontrar tesis como la siguiente:

“ARTICULOQ 13 CONSTITUCIONAL. SU INTERPRETACION EN ORDEN A LA COMPETENCIA PARA CONOCER
DE LOS DELITOS MILITARES, CUANDO CONCURRAN AGENTES CIVILES Y MILITAKES EN LA COMISION DE
AQUELLOS, Diversas ejecutorias de la Suprema Corte sostuvieron, que el espiritu del dltimo parrafo del referido articulo, es el
de que un solo Juez conozea del proceso que se instruye contra militares y civiles, a tin de evitar que se dividy la continencia de
la causa; v que, en tal caso, debe darse la preferencia para conocer del asunto a 1a autoridad civil correspondiente. Dichas gjecu-
torias fueron contrariadas a partir de la fecha en gue sc pronuncic la resolucion refercnte a la competencia con motivo del pro-
ceso instruide contra el general [...]. Este, y sucesivos fallos declararon: |, El articulo 13 constitucional prohibe que un civil sea
juzgado por tribunales militares en todo caso. I, Manda que las personas que pertenezcan al gjército sean enjuiciadas ante los
tribunales del tuero de guerra. 111. En el caso de concurrencia de agentes civiles y militares en Ia comisién de un delito del orden
militar, la autoridad civil correspondiente debe conocer del delito o caso de los civiles, v las autoridades del fuero de guerra de
los que se imputan a los militares [...|"” Tesis aislada. Semanario Judicial de fa Federacién, Quinta época, Pleno, p. 72.

72 “Por lo demds, para lograr una clara interpretacion que unifique lo hasta ahora dicho por esta Suprema Corte en la Quinta y
Sexta Epoca y que ha generado en la prictica inseguridad juridica que ha sido motivo de inconformidades, incluso en el
imbito internacionai, ¢s importante aclarar lo siguiente: Si el Constituyente de 1917 hubiese querido dar a la parte final del
articulo 13 el sentido con el que ha side interpretado en algnnos criterios de 1a Suprema Corte de Justicia de la Naeion, re-
sultaba innecesaria la expresion previa que contiene el referido articulo, misma que dice: ‘los tribunales militares en ningiin
momento ¥ por ningdn motivo podrdn extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcean al Ejército” pp. 45 — 46,

73 Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y Otros ¢, Chile). Sentencia de fondo, reparaciones y costas, de 5
de febrero de 2001,

74 En el resolutivo cuatro (Parr. 103.4) sefiala que la Corte “decide que el Estado debe modificar su ordenamiento juridico
interno en un plazo razonable, con ¢l fin de suprimir la censura previa para permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima

o

Tentacitén de Cristo™,,

En el parr, 88 sefiald: En el presente caso, al maniener la censura cinematografica en el ordenamiente juridice chileno (articulo
19 mimero |2 de la Constitucion Politica y Decreto Ley niimero 679) el Estado estd incumpliendo con ¢l deber de adecuar
su dereche interno a la Convencion de modo a hacer efectivos los derechos consagrades en la misma, como lo establecen
los articules 2 v 1.1 de la Convencidn.

75 Censtitucion Politica de la Repablica de Chile publicada en el Diario Oficial nimere 3G.798 de 24 de octubre de 1980 y
vigente a la fecha, La reforma, por ley 19.742/2001, modificd el contenido del articulo 19, numeral 12, estableciende que
la Constilueion asegura a todas las personas “la libertad de emitir opinidn v la de informar sin censura previa, en cualguier
forma y por cualquier medic...”
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“una disposicion amplia e imprecisa que impide la determinacion de lu estricta conexion del
delito del fucro ordinario con el servicio castrense objetivamente valorado.”’*

No obstante, sobre el articulo 13 de la Constitucion Politica procedid de otra forma,
al estimar que no era necesario ordenar su modificacién,” porque su interpretacion “en
términos practicos [ ...J debe ser coherente con los principios convencionales y constitu-
cionales de debido proceso v acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Conven-
cidén Americana vy las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.” ™ Estamos ante una
cuestion de capital importancia, porque la Corte Interamericana ha entendido la dimen-
sion expansiva e integradora de los derechos constitucionales, a partir de los consignados
en la CADH vy de acuerdo con su propia jurisprudencia.

iPor qué el CIM debe ser modificado y la Constitucion Politica interpretada de con-
tormidad con la CADH vy la jurisprudencia interamericana? Porque el primero no acredi-
ta un test de convencionalidad; porque la segunda suma el bloque de convencionalidad a
sus propias previsiones, conformando un bloque de constitucionalidad integrada, a me-
nos que, claro estd, tuviese contenidos abiertamente contrarios a las disposiciones con-
vencionales —como fue el caso de la Constitucion de Chile en materia de censura previa—
y no sujetos a una interpretacién expansiva. Esta tiene lugar a partir de la afirmacién que
establece el articulo 13 de la Constitucion Politica, al sefialar que “los tribunales milita-
res en HiRgUR caso y por ningun motive podran extender su jurisdiccion sobre personas
gue no pertenezean al Ejército.”

El articulo 13 de la Constitucion Politica, en lo atinente al fuero militar, no se encuen-
tra constitucionalmente integrado en si mismo, sino en relacion con otras disposiciones
canstitucionales —otras normas pertinentes de la Constitucion, dira la Corte Interamericana
en una clara incidencia de constitucionalidad— las correspondientes de la CADH, v la juris-
prudencia de la CrIDH. No puede ser autorreferencial en el sentido de aplicarse de forma
aislada como marcaje del control de constitucionalidad de las normas secundarias y de los
actos de auwtoridad que las soportan, sino que “‘en términos practicos”, se encuentra con-
formado por esta dimensidn completa de convencionalidad-constitucionalidad.

Este sentido interpretativo que se ha venido adoptando en México sobre el fuero
militar vulnera el derecho al juez natural, como lo preciso la CrlDH en el Cuso Radilla
Pacheco vs México,” lo que ha devenido en la exigencia de ser interpretado correctamen-
te.*® En el voto particular del Ministro Cossio sobre la inconstitucionalidad del articulo 57,
fraccion 11, inciso a) del CIM, en ¢l citado amparo 989/2009 —por cierto, declarado im-

76 Parr. 286,

77 Parr. 341

78 Parr. 338, in fine

79 Patr 273 o fiee: “En tal sentido, la Corte en maltiples ocasiones ha indicado que “cuando la justicia militar asume compe-
teneiy sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria. se ve atectado el derecho al juer naaral ¥, o forriors, e debi-
do proceso”, el cual, o su ver, se encuentra intimamente ligado al propio derecho de accese a la justicla, Bl juer encargado
ded conocimiento de una cavsa debe ser competente, ademdys de mdependiente ¢ imparcial.™

%0 Fn esta reflexion sige el siguiente trabajo: Caballero (choa, José Luis, “La encrucijada de la jurisdiccion militar en Méxi-
co. La eficacia del Fjército frente al contenido esencial del derecho de acceso a la justicia®, Pefialoza, Pedro, Jusé {Cn-
ord), Narcotrdfico, crisis social, derechos humanos y gobernabilidad. Una agendu para ef futuro, Mexico, Porrua, 2010,
pp. 39 s,
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procedente por la mayoria— se preciso claramente la necesidad dimensionar el articulo
13 de la CPEUM, en relacidn con los articulos 17 y 20, CPEUM. La dltima disposicién
establece en el apartado C, fraccidn I el derecho de la victima a “intervenir en el jui-
cio”* lo que a juicio del Ministro, tiene como propésito “involuctar a la victima u ofendido
directamente en el proceso mediante el cual un juez imparcial debe resolver un contlicto entre
dos partes: lugar donde ya debia estar representada”™

De esta manera, la lectura trasversal de los articulos 17 y 20, “C”, fraccion 11
CPEUM, en relacién con los articulos 8.1*° y 25 CADH, vy la interpretacion que de
estos ha dado la CrIDH, indica que el acceso a la justicia, implica que éste debe tener
lugar ante el juez natural, es decir, un tribunal competente, que extiende esa competencia sobre
un nimero indeterminado de casos, independiente, imparcial, donde la victima debe
estar claramente representada, pudiendo intervenir en el juicio. Frente a este contenido,
se define la interpretacidén convencional — constitucional del fuero militar previsto en el
articulo 13 constitucional, y se ha determinado la inconvencionalidad del articulo 57,
fraccién 11, inciso a) del CIM; de ahi se sigue también su inconstitucionalidad.

C) Los criterios en sede de la SCIN
Ante este panorama, me parece que un desarrollo jurisprudencial indispensable en torno
a la clausula de interpretacion conforme, va por la linea de precisar que el contenido
constitucional de los derechos fundamentales, debe entenderse integrado a partir de las
previsiones convencionales y de la jurisprudencia de la CrIDH. Es el Tribunal Constitu-
cional el que dota de este contenido a la luz de su interpretacion, ¥ en un didlogo juris-
prudencial; en este caso un didlogo entre la SCIN y la CrlDH.

En este sentido, me parece que la interpretacién de la SCIN tiene delante de si al-
gunas tareas:

81 “C. De los derechos de la victima o del ofendido:

“Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto
e¢n la investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e
interponer los recursos en {os términos que prevea la ley.”

82 “Cit. Supra, nota 72, p.35.

83 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con Jas debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o puara la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro caracter.”

84 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ripido o a cualquicr otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competenies, que la ampare contra actos que vielen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la pre-
sente Convencion, aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actilen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados parte se comprometen:

a. A gargnlizar que la autoridad competente prevista por cl sisterna legal del Estado decidird sobre los derechos de toda per-
sona que interponga tal recurso;

b. A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢, A garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decision en que se haya estimado procedente el
recurso.”
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1.- Reconocer esta dimensidn integradora, y no definir en términos de supremacia
lisa y llana la relacion entre la Constitucion y los tratados sobre derechos huma-
nos, a partir del articulo primero, segundo parrafo de la CPEUM. Es el criterio
pro persona, y no la jerarquia normativa, et que defing la integracion, o en su ca-
so, las prelaciones normativas.

2.- Reconocer que. con estas reformas, se ha incorporado un bloque de constitucio-
nalidad al orden juridico mexicano, que define el contenido esencial de los de-
rechos y al cual debe estar sujeta la legislacion secundaria, no sélo en el sentido
de acreditar un andlisis sustantivo de constitucionalidad,® sino uno de conven-
cionalidad integrado al primero.

3.- Establecer que la jurisprudencia de la CrIDH debe constituir un referente de la
interpretacion conforme de las normas sobre derechos humanos en relacion con
los tratados internacionales. Una cuestion que se dej6 pendiente de definir por
parte de la SCIN en relacidn con el expediente varios 489/2010, con motivo de
la consulta a trdmite sobre las medidas que debe seguir el Poder Judicial de la
Federacién para atender la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. México.™

La ruta debe atender a los parametros convencionzles en su totalidad, es decir, toda
la jurisprudencia interamericana, como se ha definido claramente en relacion con la
Jurisprudencia del TEDH. Se afirma, en el contexto europeo, que se ha generado una
legislacién unificadora de la interna, con una “vocacion de alcance general en el desarro-
lto de sus disposiciones™."

De la misma forma, en nuestro contexto, la doctrina del contrel de convencionali-
dad evidencia que el contenido de los derechos convencionales se presenta en la inter-
pretacion de todo el corpus iuris interamericano, es decir, cada vez que la Corte
Interamericana se pronuncia, dota de contenido a los derechos, vy ese bagaje constituye la
materia jurisprudencial que debe ser atendida por los Estados, con independencia de su
participacién en los asuntos especificos que la CrIDH resuelve.®™ Asi ha sucedido, por
ejemplo, con la clarificacion del contenido convencional del derecho al juez natural, que

85 Sobre este analisis en relacion de la compatibilidad de la ley con la Constitucion, véase el Juicio de Ampare en Revision
2044/2008, resuelto por la Primera Sala de Ta 3CIN, el 17 de junio de 2009.en el Considerande Quinte: 1. El juego entre
Constitucion y ley. Constitucion juridica versus Constitucion politica™, pp, 15— 18,

#é [a discusion tuve lugar los dias 31 de agosto. 6 y 7 de septicmbre de 2010.

87 Como lo precisa Angel Rodriguez: “La negacion de la existencia de un “derecho derivado’ en ¢l seno del Consejo de
Europa puede, sin embargo, matizarse en lo referente o la CEDH, pues en relacion con ésta si pueden identificarse auténti-
cas nonmas producidas sin el concurso de la voluntad estaial y con una clara vocacién de aleance general en el desarrolle de
sus disposiciones. Se trata de las normas “subconvencionales "producidas por ¢l propio TEDH al interpretar la Conven-
citm.” faregracion ewropeda v derechos fitndamentales, Madrid, Civitas, 2001, p. 138,

58 No paso por alto que, en nuestro contexto, v 4 partir de una definicion incipiente de la CrlDH sobre su propio aleance
jurisprudencial, se ha generado una muy seria reflexion que sigue la ruta de definir come obligatoria unicamente la juris-
prudencia en aquellos casos en que el Estado sea parte de un caso contencioso o ante medidas provisionales. Véase ¢l voto
particular que formuléd el Ministro José Ramon Cossio en la consulta a trdmite en el expediente varios 4892016, asi como
¢l trabajo de Karles Castilla al respecte, “El nuevo control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de Ta
Sentencia del Case Radilla™, Becerra, Manuel ([irecton), Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen X1,
Miéxico, [13 - UNAM, 2011, cspecialmente pp. 616 ss.
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se fue construyendo desde 1999, a partir de un caso contra Per(, Caso Castillo Petruzzi v
Otros, y se ha fortalecido en los casos contra México entre 2009 y 2010.%

V. El sentido del principio pro persona

Al establecer el envio normativo sobre derechos humanos, a la Constitucion Politica y a
los tratados internacionales, el articulo primero, segundo parrafo in fine sefiala;

...favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Afortunadamente se incluyo el principio pro persona que, como he precisado, es el
criterio indispensable de actuacion hermenéutica ante la cliusula de interpretacién confor-
me, y cuyo sentido es precisamente sefialar la preferencia de aplicacién ante los reenvios
que se realizan desde las normas sobre derechos a la Constitucion Politica y a los tratados
internacionales. Cumple con dos objetivos: a) definir el estandar de integracidn normativa,
es decir, construir el contenido constitucionalmente declarado de los derechos al que alude
el Tribunal Constitucional espafiol;” vy, b) sefialar la norma aplicable en caso de antinomias,
y con independencia de su posicion jerdrquica;’' respetando el contenido minimo esencial
del derecho que debe restringirse si se trata de dos normas constitucionales.

Originalmente, la prevision de este criterio como elemento definitorio de la inter-
pretacién conforme, se hizo a través de la jurisprudencia de los tribunales y cortes de
constitucionalidad, y poco a poco fue incluyéndose de forma explicita, como ya lo prevén
gjercicios constitucionales mas recientes, especialmente en ¢l contexto de los Estados Partes
en la CADH. Su forma de operacion se establece ya mediante la integracion de los ele-
mentos de una norma sobre derechos humanos proveniente de fuentes distintas que sean
mas protectores, o bien, definiendo las aplicaciones preferentes de ciertas normas ante
derechos que se encuentren en conflicto, con el limite de no lesionar el contenido esen-
cial de aquél que se ve disminuido.”

En el caso de ponderar derechos provenientes de un tratado internacional con res-
pecto al derecho interno, regularmente se sigue la tendencia de establecer la preferencia
del primero porque se supone, al menos en nuestro contexto, que siempre seria mas
protector, lo que ademads se corrobora con el propio disefio normativo, es decir, los trata-
dos establecen principios que son de aplicacion general para los Estados Partes —lineas

89 En el Caso Radilia Pacheco vs. México, 1a Corte Tnteramericana ha sefialado que “tomande en cuenta la jurisprudencia
constante de este Tribunal [...] debe concluirse que [...] frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles
bajo ninguna circunstancia puede operar ln jurisdiccion milirar.” Parr. 274 (Subrayado aiiadido)

90 Cif. supra, nola 36

91 Castilla, Karlos, loc. ¢it, p. 598,

92 Como precisa Angel Rodriguez: ... ¢l estindar de proteccion de un derecho fundamental definido por el TEDH sera dc
aplicacién por los operadores juridicos espafioles siempre que el mismo sea mas protector que el estandar definido por el
derecho interno. Como excepcion a esta regla general, debera aplicarse un estandar convencional menos protector cuando
el mismo se haya definido asi para dispensar una mayer proteccion a otro derecho fundamental, y siempre y cuzndo su me-
nor proteceion no implique una vulneracidn del contenido csencial del derecho menos protegide.” Op. cit., p. 331
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normativas mas tenues, digamoslo asi— en su condicion de instrumentos multilaterales,
lo que deviene en una aparente ventaja sobre derechos limitados en el orden interno.

No obstante, encontramos casos en los que las jurisdicciones domésticas pueden
omitir el reenvio a la norma internacional, o al menos referirlo a los criterios de interpre-
lacion —articulos 29 de la CADH, o 53 del CEDH por ejemplo— al contener previsiones y
desarrollos jurisprudenciales mas protectores.” De igual forma, se presentan claves
interpretativas que ponen el acento en la actuacién de los Estados, como son las figuras
de la interpretacion consensual y del margen de apreciacion nacional.

La primera implica que el tribunal u organismo internacional acude a las figuras de
derecho interno para la interpretacion de los tratados; a su propio marco de aplicacion,
sobre todo de tipo constitucional, de tal suerte que atendera al contexto de las legislacio-
nes domésticas para verificar la amplitud o restriccion de determinado derecho.™ Por su
parte, el principio de margen de apreciacién permite que el Estado establezca sus propios
criterios de actuacion respecto a temas no muy desarrollados aun por el derecho comun
inherente a los sistemas internacionales de proteccion a los derechos humanos.

VI. Conclusidon

El disefio constitucional que hemos adoptado para la aplicacién de los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos, sin lugar a duda constituye de entrada una gran interpelacién a
la practica juridica mexicana, especialmente a los jueces, encargados de la interpretacién de
este tipo de normas, segun las consideraciones vertidas en el presente trabajo.

Me parece que el reto es enorme porque estamos asumiendo criterios que han hecho
avanzar la practica juridica comparada, pero que requirieron también de otro tipo de
soportes que nosotros no hemos movilizado. Nos vamos abriendo a un sistema de una
mayor garantia y proteccion de los derechos, bajo estructuras y paradigmas ain anquilosa-
dos, verticales, y anacronicos. Esto contribuye también a generar una gran incertidumbre, y
a suspicacias incluso, ante la posibilidad de avanzar en una practica mas “‘garantista” de
los derechos.”

93 Un gjemplo muy claro es lo que ocurre en ¢l modelo juridico de Espafia ante la prehibicidn tajante de censura previa ante la
libertad de expresion (articulo 20, 2 de la Censtitucion), en relacion con lo que establece el articulo 10 del CEDH sobre
esta liheriad v que, a pesar de una jurisprudencia riguisima del TEDH se ha pasado por alte ¢n los casos de censura, ya que
¢l Convenio Europeo es mds limitativo. al permitir ciertos tipos de restricciones previas equiparables a la censura prohibida
por el texto constitucional.

94 [he esta forma en el Case Yaramo v NMicaragua (Sentencia de excepeiones preliminares, reparaciones v costas. de 23 de junio
de 2003), la CrIDH acudid a la legislacion interna nicaragiiense para advertir 1as violaciones a derechos humanos de esta comu-
nidad que pretendia contender en las clecciones siguiendo sus propios usos v costumbres: *De conformidad con lo establecido
en el articulo 29.b) de la Convencion Americana, la Corle conswdera que para garantizar la efectividad de los derechos politicos
de les miembros de las comunidades indigenas y éinicas de la Cosia Atlantica, como lo son las presuntas victimas en este caso,
Nicaraguu debe lomar en cuenta la proteceion especitica establecida en los anticulos 5, 49,89 v 180 de la Constituciom Pulitica v
en ¢l articulo 11.7 del Estatuto de Autonomia de las Regiones de la Costa Atlantica,” Parr, 205,

45 Pedro Salazar lo reconoce claramente en su critica al modelo gacantista, al sefialar “la defectuosa traduccion en la realidad
Juridica™ mexicana, v €l que “los operadores juridicos no sueten dar molivos para el oplimismo™; aunque ciertamente con-
stdera, desde su posicion teorica, que esta teoria de por si abona a las distorsiones. O, cit., pp. 84-83.
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Quedan, asi, algunas cuestiones pendientes de revisar, y que se deben definir de ca-
ra a este modelo interpretativo:

1.- Explicitar la nocién de “contenido esencial” de las normas sobre derechos humanos
en sede constitucional; el “bloque de constitucionalidad” integrado a partir del “bloque de
convencionalidad”.

2.- En este sentido, precisar la dindmica hermenéutica y de integracion que se genera
a partir de la clausula de interpretacion conforme. De esta forma, la regulacidn de derechos
humanos mediante ley, debe acreditar un control de convencionalidad-constitucionalidad,
lo que implica el “andlisis sustantivo de constitucionalidad™.

En caso de colisiones normativas, se debe respetar el minimo del contenido consti-
tucional en el caso del derecho mayormente restringido, y que debe ser explicitado por la
SCIN en sus fallos de constitucionalidad. Las previsiones constitucionales, por su parte,
deben interpretarse con respecto al “bloque de convencionalidad”, favoreciendo las aplica-
ciones mas protectoras en caso de conflictos normativos, & menos de que exista una antino-
mia tal que sea imposible esta integracion.”

3.- Lo anterior no obsta para tender a una flexibilizacion del control concentrado de
constitucionalidad. Si el control de convencionalidad es difuso, aquél debe permitir causes
de armonizacion con éste. El Caso Castarieda Gutman vs. México,” evidencié que el mo-
nopolio excesivo de la jurisdiccion concentrada en sede de la SCIN devino en denegacion
de justicia, ante la imposibilidad de que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fede-
racién pudiera contrastar una norma secundaria con la Constitucidn Politica, mediante el
Juicio para la Proteccion de los Derechos Politico — Electorales del Ciudadano.

4.- En un dltimo aspecto, me parece que es necesario caminar hacia una nueva cultura
juridica del precedente judicial, con base directamente en los casos que se van resolvien-
do, v que arroje certidumbre sobre la dimensién concreta de las normas sobre derechos
humanos al poner pisos minimos sobre el contenido constitucional de cada derecho. En
este sentido, se asoma el reto de que, frente a las recientes reformas constitucionales en mate-
ria de derechos humanos y de amparo, iniciemos una discusion sobre la pertinencia de
seguir con nuestra particular forma de integracion jurisprudencial.

96 Por ejemplo lo que ocurrid con la Constitucion de Chile respecto a la censura previa y que fue modificada en atencidn a la
sentencia del Caso “La Ulima Tentacion de Criste™; lo que ocurre, a juicio de diversos organismos internacionales,
académicos y organizaciorcs, con respecto a la figura del arraigo prevista en el articulo 16, octavo parrafo de la Constitu-
cion Politica.

97 Cit. supra, nota 2.
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