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INTRODUCCION

La reforma constitucional del 10 de junio de 2011 vino a revolucionar la concepcion
del derecho ya calcificada tanto en las instituciones como en los operadores
juridicos. Sera necesario mas que un cincel para moldearla, para que embone en el
aparato estatal y en las concepciones multidimensionales de sus intérpretes,

ademas de mucho tiempo.

Pero ahi estd, y es deber de todos dotarla de contenido para su plena vigencia,
razon por la cual en esta tesis se pretende confrontarla con otra reforma
constitucional de gran envergadura; hablo de aquella de 2014 que reconfigurd el
derecho de acceso a la informacion y la proteccion de datos personales y creé a un
organo constitucionalmente autbnomo para su defensa, cuyas atribuciones deben

caminar bajo el hilo conductor del articulo 1° constitucional.

Asi, el Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccion de
Datos Personales debe, en la defensa de los derechos de su competencia, es decir,
el de acceso a la informacién y de proteccion de datos personales, realizar control
constitucional mediante una interpretacion conforme al bloque de regularidad
constitucional, y cumplir con el deber de promover, respetar, garantizar y proteger

los derechos humanos.

Pero ¢ cudl es el limite al que debe enfrentarse este organismo en la defensa de los
derechos?, ¢ debe aplicar disposiciones legales que lesionen los derechos humanos
bajo su tutela?, son justo las interrogantes que se pretenden desentrafiar en este
trabajo, tomando en cuenta, basicamente la siguiente triada: los alcances de la

reforma constitucional, la naturaleza juridica del 6rgano y sus atribuciones.

Hasta hoy, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha negado la posibilidad de
que las autoridades administrativas puedan inaplicar disposiciones

inconstitucionales, pero considero que no ha reparado en la singularidad de éste



organo, por lo que se busca motivar el por qué debe tener la facultad de realizar

control de constitucionalidad y en qué grado.

Para dichos efectos, en el primer capitulo se exponen los aspectos que originaron
el cambio de concepcion de la constitucion bajo el principio de su supremacia, y los
mecanismos de control para garantizarla, incluyendo al control difuso, que es uno
de los aspectos mas trascendentales a los que orillé la reforma constitucional de
2011.

Con ello se da pie al segundo capitulo en el que se analiza el nuevo paradigma del
control constitucional en México, en concreto, se estudia la obligacion internacional
contraida por el Estado mexicano con motivo de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, relativa al control de convencionalidad, incluyendo los casos
de los que derivd. Asimismo, se retoman los aspectos méas trascendentales de la
reforma constitucional de 2011, como es el bloque de constitucionalidad, la
interpretacion conforme y la obligacion de las autoridades de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos. Finalmente, se analizan cuatro
resoluciones importantes para la delimitacion de la mencionada reforma, es decir,
el expediente varios 912/2010, las contradicciones de tesis 293/2011 y 299/2013 y
el expediente varios 1396/2011.

Por su parte, en el tercer capitulo, se aborda el papel de los organismos
constitucionales autbnomos bajo la teoria de la division de poderes, su evolucion y

sus caracteristicas fundamentales, incluyendo su construccion jurisprudencial.

Bajo esa referencia, el capitulo cuarto se conforma con una remembranza del
surgimiento del derecho de acceso a la informacién y su evolucion, acentuandola
en lo que tiene que ver con la transformacion del Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales hasta
llegar a su concepcién como érgano constitucional autbnomo, para enseguida

analizar sus atribuciones esenciales.



Una vez confrontado todo lo que implicé la ya multicitada reforma constitucional de
2011, con la naturaleza juridica y atribuciones del 6rgano garante en estudio, en el
capitulo quinto, se compara la doctrina a favor y en contra del control de
constitucionalidad por parte de autoridades administrativas. Si bien, el Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos
Personales, es un érgano autbnomo, es materialmente una autoridad administrativa
con funciones quasi-jurisdiccionales, de ahi su trascendencia. Bajo la misma ténica,
se analiza la experiencia comparada de Peru y Chile, cerrando con el estatus actual

en México.

Finalmente, retomando todos los elementos de los capitulos previos, en el sexto y
altimo, se establecen las razones por las cuales el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, debe
estar facultado para ejercer control de constitucionalidad, incluyendo la inaplicacién

de normas, para lograr la eficacia directa de los derechos humanos que tutela.



Capitulo |
El Estado constitucional y su defensa

1. El Estado bajo el Principio de Supremacia Constitucional

El concepto de supremacia constitucional, aunque estd presente desde la
antigledad, no ha tenido eficacia plena, pues “El reconocimiento tedrico y préactico
de la jerarquia constitucional ha sido producto de un largo proceso, porque hasta
finales del siglo XIX la Constitucion no habia sido entendida sino como una norma
politica carente de contenido juridico vinculante y compuesta Gnicamente por una

serie de disposiciones regulatorias de la labor de los poderes publicos.™

No es sino posterior a la segunda guerra mundial que se inicia un proceso por el
gue la Constitucion se transforma en la norma juridica suprema del ordenamiento

normativo nacional.

“Esta transicion solo ha sido posible a partir de dos procesos sucesivos. El primero
de ellos tiene lugar cuando las llamadas garantias individuales y politicas —
derechos publicos subjetivos— del Estado liberal se transforman en derechos
fundamentales e incorporan valores, principios constitucionales y derechos
socioecondémicos en el Estado social de derecho. Este hecho obligd, sobre todo a
los jueces del Poder Judicial y posteriormente, en particular, a los del Tribunal
Constitucional, a la aplicacion directa de la Constitucion, ya no solo dentro de lo
juridicamente debido, sino también dentro de lo constitucionalmente posible,

respectivamente.”

1 Guastini, Riccardo, “Sobre el concepto de Constitucion”, en Carbonell, Miguel (coord.), Teoria del
neoconstitucionalismo. Madrid, Trotta-UNAM, 2007, p. 23.

2 Landa, César, “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales”, en Bazan,
Victor y Nash, Claudio (eds.), Justicia constitucional y derechos fundamentales. Fuerza normativa
de la Constitucion 2010, Montevideo, KAS, 2011, p. 24.



Es decir, el parteaguas de la Segunda Guerra Mundial, que cimbroé el status quo de
la época, trajo consigo importantes cambios en la vision del derecho. El positivismo
juridico de ultranza, propio del Estado moderno vio nacer una nueva concepcion de
éste en el que la Constitucion dejé de ser un mero ideario politico y social para

volverse una verdadera fuente del derecho y directriz dltima de toda norma.

El actual concepto de la Constitucion se funda en la persona humana, la finalidad y
la naturaleza de sus normas son iguales, en tanto no es el poder del Estado, sino la

libertad de los ciudadanos el propdsito de la norma suprema.?

La Supremacia constitucional es un principio rector de diversos sistemas juridicos
que implica que “El conjunto normativo que integra el ordenamiento juridico esta
subordinado a la normatividad constitucional. Escala jerarquizarte que implica que
la norma inferior debe guardar armonia con la normatividad superior a la cual esta

sometida.”

Esmei, al decir de Carpizo, expone que la supremacia constitucional es la base
garantista de los derechos individuales y el limite del ejercicio de facultades de la
autoridad frente a los habitantes, como asi lo piensa Bourdeau, quien estima que
sin Constitucion no habria corazén que impulsara el orden constitucional ni sistema

nervioso que limitara el actuar de la autoridad ante los derechos ciudadanos.®

8 Cfr., Schmitt, Carl Teoria de la Constitucion, Madrid, Alianza Editorial, 2011, p. 77.

4 Rey Cantor, Ernesto, “Supremacia Constitucional”, en Varios, V Congreso Iberoamericano de
Derecho Constitucional, México, UNAM, 1998, p. 774, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/113/35.pdf

5 Cfr., Benitez Trevifio, Humberto, “El Principio de Supremacia Constitucional y los Derechos
Humanos a la Luz del Pensamiento de Jorge Carpizo”, en Carbonell Miguel y otros (coord..), Estado
constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo. Derechos Humanos, Tomo V. Volumen |, México, UNAM, 2015, p. 102.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/113/35.pdf

Asi, la fuerza normativa de la Constitucién fundada en el principio de la supremacia
constitucional ha ido, por un lado, desplazando a la ley y a su principio de legalidad
como la fuente suprema del derecho de la cual emana todo el ordenamiento juridico
Yy, por otro, vinculando directamente a los poderes publicos y privados. Lo cual no
es solo un cambio de posicion jerarquica de las normas, sino que lleva a replantear
la manera de entender el derecho, la jurisprudencia, la propia jurisdiccién y el rol de

la judicatura.®

Bajo este paradigma, no existe Estado de Derecho si no se cumplen los principios
constitucionales como son los derechos humanos y la division de poderes. Es decir,
se produce una completa subordinacion de la ley y del poder a la constitucién, y no
s6lo respecto a la forma de produccion de las normas y a las disposiciones
organicas, sino también por lo que hace a sus contenidos. Para Luigi Ferrajoli se
genera “la positivizacién no soélo ya del ser del Derecho, es decir, de sus condiciones
de “existencia”, sino también de su deber ser, osea, de las opciones que presiden

su produccion y, por tanto, de sus condiciones de “validez”. ’

En ese sentido, los érganos del estado van a adquirir un papel determinante para
tutelar este cuerpo normativo que se vuelve el eje rector de una nacién. Su campo
de aplicacién directa de la ley, en el que se movia confortablemente mediante
silogismos simples, se ve desbordado ante la necesidad de hacer eficaces los

principios constitucionales.

La fuerza normativa de la Constitucibn supone que las normas constitucionales
deben tener una aplicacion directa y no puede ser de otra manera dado su caracter

vinculante y, ademas deben estar sujetas a una interpretacion extensiva.

6 Cfr., Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, en Miguel Carbonell (ed.),
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 13

7 Ibidem, pp. 18 y 19.



Para Riccardo Guastini la constitucion es de aplicacion directa y debe ser
sobreinterpretada, es decir, de la misma deben extraerse “innumerables normas
implicitas, no expresas, idéneas para regular cualquier aspecto de la vida social y
politica. Cuando la constitucion es sobreinterpretada no quedan espacios vacios de

Derecho Constitucional...” 8

Si se toma en cuenta que la interpretacion constitucional tiene por objeto dotar de
operatividad juridica a la Constituciéon, de manera tal que a través de la labor
hermenéutica se optimicen y maximicen las normas constitucionales, atribuyendo
un significado normativo a sus enunciados dispositivos, entonces la interpretacion
constitucional se constituye en medio idéneo para lograr la concrecion de la fuerza
normativa de la Constitucion y la aplicacién de la fuerza normativa constitucional de

los derechos fundamentales.®

En México, este principio fue reconocido por primera vez en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, al indicase en su articulo 161, punto 3°
que los Estado tenian obligacion de guardar y hacer guardar la Constitucion, las
leyes generales de la Union y los Tratados hechos o que en adelante se hicieran
por la autoridad suprema de la federacién con algunas potencias extranjeras. Dicho
principio se retomo en la constitucién de 1857 y en la de 1917, pero no es sino con
la reforma de 2011, que renace con una nueva configuracion para imprimir

contenido al ordenamiento juridico mexicano.

En el articulo 133 Constitucional, cuya ultima reforma se produjo el 29 de enero de
2016, se preve: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen

de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que

8 Guastini, Riccardo “La Constitucionalizacién del Ordenamiento Juridico: el caso italiano”, en
Carbonell Miguel, (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 53-55.

9 Cfr., Rivera S., José Antonio, “La fuerza normativa constitucional de los derechos fundamentales.
Algunos apuntes al trabajo del Dr. César Landa”, Op. Cit., p. 63.



se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la
Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad federativa se arreglaran
a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que

pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.”

Esta concepcion supone que deben establecerse los cimientos necesarios para que
la constitucion sea la norma fundante, tanto desde el punto de vista formal como
material, es decir, para que no solo represente la maxima autoridad para determinar
el proceso de creacion de normas, sino también que sea el contenido rector de todo

acto de autoridad.

En ese sentido, “...la nocién de Constitucidon que tiene sentido proteger es aquella
gue garantiza los derechos fundamentales a través de la justicia constitucional. Por
cuanto «la Constitucion no es un puro nombre, sino la expresion juridica de un
sistema de valores a los que se pretende dar un contenido histérico y politico. Y es,
en Ultima instancia, desde este prisma valorativo, desde donde hay que interpretar
y entender la justicia constitucional»”'?, ya que “si la Constitucién tiene eficacia
directa no ser& solo norma sobre normas, sino norma aplicable; no sera solo fuente

sobre la produccioén, sino también fuente del derecho sin mas.”'!

2. Control de Constitucionalidad

La actual concepcion de la Constitucion como cuspide de toda norma, demanda su
subsistencia, de ahi que requiera de controles que permitan sostener su supremacia

no sélo desde el punto de vista formal, sino también material.

10 De Vega Garcia, Pedro, Estudios politico constitucionales, México, UNAM, 1987, p. 285.

11 De Otto, Ignacio, Derecho constitucional. Sistema de Fuentes, Barcelona, Ariel, 1998, p. 76.



2.1 Tipos de Controles Constitucionales

Existen diversos tipos de controles constitucionales, y como referencia obligada en
cuanto a su clasificacidn, se trae la propuesta por Héctor Fix Zamudio, quien refiere
dos grandes grupos, los de caracter politico, y las garantias constitucionales.

Los controles politicos incluyen el principio de division de poderes, la regulacion de
los recursos econdmicos y financieros del Estado; la institucionalizacién de los
factores sociales, como son los partidos politicos y, finalmente, la consagracién de
los instrumentos de técnica juridica, en especial los principios de supremacia
constitucional y el procedimiento dificultado de reforma de los documentos

constitucionales.

Las garantias constitucionales son aquellos instrumentos procesales por medio de
los cuales se encomienda a determinados Organos del Estado, la imposicion
forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a aquellos otros organismos de
caracter publico que han desbordado las limitaciones, que para su actividad se

establecen en la misma Carta Fundamental.12

2.2 Justicia Constitucional

Estos ultimos mecanismos de control, es decir, las garantias constitucionales, son
los que ocupan la parcela de la justicia constitucional, cuya caracteristica
fundamental es, como lo sefiala Edgar Corzo Sosa, su efecto reparador y no
preventivo, es decir, entran en juego una vez que la norma constitucional ha sido

transgredida.'® “Tal ha sido su trascendencia en esta importante tarea de hacer valer

12 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, Justicia constitucional, ombudsman y derechos humanos, México,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 1993, pp. 258- 325.

13 Cfr.,, Corzo Sosa, Edgar, “La Justicia Constitucional en México”, en Justicia Constitucional
Comparada, México, UNAM, 1993, p. 12.



la Constitucién que ha originado que vaya adquiriendo carta de naturalizacion el
llamado derecho procesal constitucional, disciplina que entrafia el punto de
interseccion entre dos acreditadas materias juridicas: la procesal y la

constitucional.”4

Dicha trascendencia se entiende ya que la justicia constitucional es “un valor
constitucional necesario para cualquier forma de gobierno democratico” %, pues
esta enfocada “hacia el ejercicio de los mecanismos juridicos utiles para contener
en los limites de la Constitucion a toda la produccién juridica del Estado y, asimismo,
para obligar a las autoridades a que sujeten su desempefio a lo prescrito por dicho

ordenamiento superior”®, como son sin duda los derechos humanos.

Los instrumentos que actualmente son reconocidos por la Doctrina como
integradores de la justicia constitucional, son: el juicio politico o de responsabilidad
de servidores publicos, incluida la declaracién de procedencia; el sistema no
jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos que lleva a cabo la Comision
Nacional de Derechos Humanos, a quien con motivo de la reforma constitucional
del 10 de junio de 2011, se le adjudicé la facultad de investigar hechos que
constituyan violaciones graves de derechos humanos, cuando lo juzgue
conveniente o0 a peticion del Ejecutivo Federal, las Camaras del Congreso de la
Union, el Gobernador de un Estado, el Jefe de Gobierno de la Ciudad de México, o

las legislaturas de las entidades federativas; el juicio de amparo, las controversias

14 Morales-Paulin, Carlos A, “La Justicia Constitucional en México, Avances y Perspectivas. Una
Propuesta.”, en Valadés, Diego, y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), Justicia. Memoria del IV
Congreso Nacional de Derecho Constitucional, tomo I, México, UNAM, 2001, p. 338. disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/92/20.pdf

15 Cappelletti, Mauro, “La Influencia de los valores constitucionales sobre la forma de gobierno: el
papel de la justicia constitucional”’, en Cuadernos Constitucionales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1984.

16 Uribe Arzate, Enrique, “Derechos humanos vy justicia constitucional”’, Revista México Espiral, vol.
X, nam. 30, mayo-agosto, 2004, p.57.
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constitucionales, las acciones de inconstitucionalidad, el juicio de proteccion de los

derechos politico-electorales, y el juicio de revision constitucional electoral.

En torno a este concepto convergen otros, que se han utilizado como sinénimos
como es la “defensa de la constitucion”, el “control de constitucionalidad” vy
“‘jurisdiccidn constitucional” pero autores como Ismael Eslava Pérez los distingue.
Asi precisa que el vocablo “defensa de la Constitucion” es un término mas amplio
que no solo incluye a la justicia constitucional, relativa a las garantias
constitucionales, sino también a los instrumentos que procuran el funcionamiento
armonico y equilibrado de los organos del poder. Por su parte, el “control de
constitucionalidad”, supone una visién limitada de los instrumentos de garantia de
las disposiciones fundamentales, al ser una de las categorias de las garantias
constitucionales en sentido estricto. Finalmente, la “jurisdicciéon constitucional”
implica los organismos judiciales, o especializados, a quienes se les encomienda el

conocimiento de los instrumentos de garantia o de justicia constitucional.”*’

2.3 Control de Constitucionalidad en sentido estricto

El control de constitucionalidad, bajo la distincion apuntada debe ser entendido
como un mecanismo a través del cual se determina la validez de un acto juridico a
partir del texto constitucional. Es decir, se refiere a los instrumentos juridicos que
tienen por objeto mantener el respeto a las disposiciones constitucionales, a través
de la nulidad de los actos contrarios a la ley fundamental, persiguiendo la restitucion

del orden constitucional.1®

17 Cfr., Eslava Pérez, Ismael, “La Defensa de la Constitucion y el Ombudsman como Instrumento de
la Justicia Constitucional Mexicana, la aportacion de Jorge Carpizo”, en Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos
Humanos, Op. Cit., p. 546.

18 Cfr. Sanchez Gil, Rubén, “El control difuso de la constitucionalidad en México. Reflexiones en torno

a la tesis P./J. 38/2002”, en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, numero 11, julio-diciembre, México, UNAM, 2004, p. 203.
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Ahora bien, este tipo de control constitucional, segun el érgano que lo ejerce, se
divide en dos grandes grupos, el control concentrado y el control difuso. Para

entenderlos es necesario partir de su origen.

2.3.1 Control Concentrado

Uno de los legados de la Revolucion Francesa y de sus grandes pensadores, ante
los sinsabores del Absolutismo fue la fe ciega en el Poder Legislativo y en lo que
emanara de éste. La Ley, como producto de la soberania popular rousseauniana,
debia ser el eje rector del destino de las naciones, y el poder judicial, al que se le
veia con desconfianza por ser un producto de la aristocracia de la época, estaba
encasillado; como lo sefiald6 Montesquieu, los jueces eran “seres inanimados” y soélo
podian ser instrumentos para erigirse como “la boca de la ley”, sin poder ser de otro

modo porque su legitimidad no devenia del verdadero soberano.

Esta concepcién en la que el principio de legalidad se enarbola como la maxima de
un Estado Democratico, pronto vio los resultados de sus puntos ciegos, pues la
actividad legislativa que dotaba de validez a cualquier contenido normativo,
independientemente de su valor material, consintié atrocidades dictatoriales que

desencadenaron la Segunda Guerra Mundial.

Asi, se abandond la idea de infalibilidad de las leyes y se acept6 que el parlamento
también podia cometer excesos, surgiendo la necesidad de limitar el poder
legislativo, lo cual motivd que en las constituciones posteriores empezara a
expandirse la idea del control jurisdiccional mediante la creacion de tribunales
constitucionales!®, que se encargarian de supervisar la conformidad de las leyes

con la Constitucion.

19 Highton, Elena I. “Sistemas Concentrado y Difuso de Control de Constitucionalidad”, en Bogdandy,
Armin von, Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo y otro (coords.), La justicia constitucional y su
internacionalizacién. ¢Hacia un lus constitutionale Commune en América Latina?, Tomo |, México,
UNAM, p.116, disponible en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2894/10.pdf.
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El principal propulsor del control constitucional, mediante tribunales especializados
fue Hans Kelsen, quien instauré el principio de que "la anulacion del acto
inconstitucional representa la garantia principal y la mas eficaz de la Constitucion”,
por lo que no se extrafia que el principal tribunal constitucional haya sido el Austriaco

instaurado en 1920, siguiendo el Tribunal Aleman, Italiano y Espafiol.

Asi, Europa vio nacer un modelo de control constitucional, denominado concentrado

al estar encargado a un érgano especializado para dichos efectos.

2.3.2 Control Difuso

El Control Difuso, por su parte, data de una tradicion mucho mas antigua que nos
coloca en el contexto de la conformacion de los Estados Unidos de Norteamérica,
en donde, a diferencia de lo que acontecia en Europa, el parlamento inglés era el
gue resentia la desconfianza de las Colonias, ante la opresion que sobre éstas
infringia, de ahi que la supremacia constitucional fue el escudo que el naciente
estado utilizé para limitar el poder legislativo y justificar su guerra de independencia,
misma que permanecié después de que se lograra la autonomia, ante la conciencia
de los posibles excesos que podrian representar un parlamento sin contrapesos,
razén por la cual se doté al poder judicial de verdaderas facultades para defender
la Constitucion.

Asi lo demuestra Alejando de Tocqueville, al sefalar que “El juez americano...esta
revestido de un inmenso poder politico...Su poder forma la mas terrible barrera
contra los excesos de la legislatura...La causa estd en este solo hecho: los
americanos han reconocidos a los jueces el derecho a fundar sus decisiones sobre

la Constitucion mas que en las leyes.”?°

20 Tocqueville, Alejandro de, De la democracia en América, Madrid, Imprenta de D. José Trujillo e
hijo, 1854, pp.71-74.

13



En el mismo sentido, Hamilton sefialo lo siguiente:

“‘No es admisible suponer que la Constitucion haya podido tener la
intencidon de facultar a los representantes del pueblo para sustituir su
voluntad a la de sus electores. Es mucho mas racional entender que los
tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el
pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de mantener a
esta Ultima dentro de los limites asignados a su autoridad. La
interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia
de los tribunales. Una constitucion es de hecho una ley fundamental y
asi debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto,
determinar su significado, asi como el de cualquier ley que provenga del
cuerpo legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia,
debe preferirse, como es natural, aquélla que posee fuerza obligatoria y
validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucién a
la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la intencion de sus mandatarios.
Esta conclusion no supone de ningin modo la superioridad del poder
judicial sobre el legislativo. Solo significa que el poder del pueblo es
superior a ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en
sus leyes, se halla en posicion con la del pueblo, declarada en la
Constitucion, los jueces deberan gobernarse por la ultima de preferencia
a las primeras. Deberan regular sus decisiones por las normas

fundamentales antes que por las que no lo son.”?!

Ahora bien, el caso emblemético que dio pie al control difuso, o también denominado
judicial review, fue el de Marbury Vs. Madison, a cargo del Juez Marshall que en
ese entonces presidia la Corte Suprema de los Estados Unidos, resuelto el 24 de
febrero de 1803.

21 Hamilton Alexander, Madison, James y Jay, John, El Federalista, Velazco, Gustavo R. (trad.),
México, Fondo de Cultura Econémica, 1982, pp. 332-333.
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La sentencia es sin duda de gran relevancia porque pone de manifiesto el principio
de la supremacia constitucional y el papel de los jueces frente a disposiciones
inconstitucionales. La conclusion alcanzada fue que “...una ley del Congreso que
repugnara a la Constitucion, debe considerase inexistente...y en consecuencia,
este Tribunal tiene que considerarla como uno de los principios fundamentales de
nuestra sociedad...”, de manera que cualquier juez que se enfrente a una norma
inconstitucional debe inaplicarla, estableciéndose de esta manera el control “difuso”
de la constitucionalidad. Para Marshall la facultad de los jueces para determinar cual
es el derecho aplicable —facultad que corresponde a “la verdadera esencia del deber
judicial’- incluia la verificacion de la constitucionalidad de las leyes.”?? Sin que dicha
atribucion sea exclusiva, como en el caso del control concentrado, de un érgano

especial, ajeno a dicho poder.

Irbnicamente, Estados Unidos se apartd de su ancestral costumbre anglosajona y
retoma una de la Roma clasica, en el que la actividad pretoriana resulta fundamental

para decir el derecho que no es sino el justo.

2.3.3 Diferencias entre ambos tipos de control

En el caso del control difuso, el control se encomienda a todos los tribunales, y la
declaracion de inconstitucionalidad Unicamente tiene efectos entre las partes; por lo
que implica una inaplicacion de las disposiciones impugnadas, y puede ejercerse

oficiosamente aunque no sea invocado por las partes.

Por el contrario, el control concentrado, supone que solo un tribunal constitucional
0 especializado puede declarar la inconstitucionalidad de una disposicion, de

manera que los tribunales ordinarios no pueden pronunciarse sobre ésta, sus

22Carbonell, Miguel, “Marbury versus madison: en los origenes de la supremacia constitucional y el
control de constitucionalidad” en Del Rosario Rodriguez, Marco (Coord.), Supremacia Constitucional,
México Porria, 2009, pp. 40y 41.
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efectos son hacia lo futuro y de caracter general (erga omnes). Para que se ejerza,

el tribunal debe ser instado especialmente, a través de la demanda correspondiente.

2.3.4. Control mixto

Ambos modelos, concentrado y difuso, se han aproximado reciprocamente, si bien
conservan algunos matices propios. Asi, en el sistema americano se han
incorporado algunos elementos del austriaco. Por ejemplo, la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos, por medio de su competencia discrecional,
denominada certiorari se ha convertido en un verdadero tribunal constitucional, ya
qgue la mayoria, por no decir la totalidad de los asuntos de que conoce, tienen
caracter directamente constitucional, en especial en materia de derechos humanos.
Por otra parte, sus resoluciones son obligatorias para todos los jueces del pais, de
acuerdo con el principio que se califica de stare decisis (obligatoriedad del
precedente), de manera que, cuando la citada Corte Suprema declara la
inconstitucionalidad de una ley, el fallo posee de hecho efectos generales, pues
debido a su prestigio moral las autoridades administrativas también acatan sus

resoluciones.?3

En latinoamericana, es dénde se puede ver con mayor claridad estas
aproximaciones, pues se han instaurado modelos mixtos, en los que se rescatan
caracteristicas de ambos medios de control constitucional. Originalmente, se adopt6
la tradicion de la judicial review, y posteriormente, se incluyeron tintes del control de
nacimiento austriaco, al introducirse tribunales especializados?, y las acciones de
inconstitucionalidad, pero dejando latentes los procedimientos propios del control

difuso con efectos particulares.

23 Cfr. Fix Zamudio Héctor y Cossio Diaz, José Ramon, El Poder Judicial en el Ordenamiento
Mexicano, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 21.

24 Como por ejemplo en Guatemala, Chile, Colombia, Ecuador, Pera.
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2.4 El control de constitucionalidad en México antes de la reforma
constitucional de 2011

En el caso de nuestro pais, la evolucion del control constitucional se dio
basicamente en la practica jurisprudencial imperando un sistema que podria

considerarse ecléctico y peculiar a la vez.

A principios del siglo pasado, en 1919 el Pleno de la Corte llegé a determinar que
todas las leyes que se opusieran a la Constitucion no debian ser obedecidas por
ninguna autoridad: “Sobre todas las leyes y sobre todas las circulares, debe
prevalecer siempre el imperio de la Carta Magna, y cuantas leyes secundarias se

opongan a lo dispuesto en ella, no deben ser obedecidas por autoridad alguna”.?®

En 1934, la segunda Sala en una tesis aislada sefialé que conforme al articulo 133,
todos los jueces de la Republica tenian la obligacion de sujetar sus fallos a los
dictados de la misma, a pesar de las disposiciones en contrario que existieran en
otras leyes secundarias.?® En 1939, la Tercera sala determiné que el articulo 133
de la Constitucion Federal, no distingue entre jueces de derecho y jueces de
conciencia, por lo que su observancia es obligatoria para los jueces locales de toda
categoria.?’ Igualmente, en 1942, la Segunda Sala reiter6 que todas las autoridades
del pais deben observar la Constitucion a pesar de las disposiciones en contrario
gue pueda haber en otras leyes, especificamente determiné que las Salas del
Tribunal Fiscal de la Federacion podia decidir si la ley es o no constitucional, ya que

ningln ordenamiento secundario y ningun acto de autoridad pueden prevalecer

25 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCION, IMPERIO DE LA”, Semanario Judicial de la Federacion,
quinta época, registro 289870, Pleno, tomo IV, materia constitucional, pagina 878.

26 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY”, Semanario Judicial de la
Federacion, quinta época, Registro: 336181, Segunda Sala, tomo XLI, materia constitucional, pagina
645.

27 Tesis aislada con rubro “LEYES, CONSTITUCIONALIDAD DE LAS”, Semanario Judicial de la

Federacion, quinta época, registro 356069, Tercera Sala, tomo LIX, materia constitucional, pagina
1328.
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contra la Constitucion General de la Republica?®, y en 1960, la Tercera Sala resolvié
que aunque las autoridades judiciales del fuero comun no podian hacer
declaratorias de inconstitucionalidad, de acuerdo al articulo 133 Constitucional
estan obligadas a aplicar en primer término la Constitucion Federal cuando una ley
ordinaria la contraviniera directamente.?®, a partir de lo cual se podia hacer una
distincion entre la declaracion de inconstitucionalidad de la ley prevista sélo para el
Poder Judicial Federal, y la desaplicacion de ésta o de un acto inconstitucional que

corresponde a todos los jueces del pais.

Estos criterios tienen su origen durante la vigencia de la Constitucion de 1857, que
fue la primera en consagrar el control difuso retomado de la diversa estadounidense,
siendo el caso Justo Prieto contra el Tribunal Supremo de Chihuahua de 1881, la

primera aproximacion.3°

Dicho asunto inicié debido a que el Juzgado de Hidalgo del Parral en Chihuahua, a
peticion del Tribunal Supremo del Estado de Chihuahua, apresé a unos sirvientes

préfugos por unas deudas que tenian con su patron.

Luego de que estuvieron presos por cinco dias sin auto de formal prision, se remitié
el expediente a la consulta del asesor Justo Prieto, quien en su informe aludié que
la ley del Estado de Chihuahua, que permitia procesar penalmente a peones por

cuestiones de deudas resultaba contraria al articulo 5° de la Constitucién de 1857,

28 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL FISCAL PARA EXAMINARLA Y ESTATUIR SOBRE ELLAS”, Semanario Judicial de la
Federacion, quinta época, registro 326678, Segunda Sala, tomo LXXIl, materias administrativa,
constitucional, pagina 2570.

29 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCION. SU APLICACION POR PARTE DE LAS
AUTORIDADES DEL FUERO COMUN CUANDO SE ENCUENTRA CONTRAVENIDA POR UNA
LEY ORDINARIA”, Semanario Judicial de la Federacién, sexta época, registro 270759, Tercera Sala,
volumen LX, cuarta, pagina 177.

30 Vid., Gonzalez Oropeza, Manuel, “El amparo concedido por la SCJN a Justo Prieto en 1881:
aplicacién del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad en México”, en Ferrer, Mac-
Gregor, Eduardo y Herrera, Alonso (coords), El juicio de amparo en el Centenario de la Constitucion
mexicana de 1917. Pasado, presente y futuro, México, UNAM, 2017.
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el cual establecia que ninguna ley podia autorizar ningin contrato de trabajo que
tuviese por objeto la pérdida o el irrevocable sacrificio de la libertad. Sin embargo,
el Tribunal del Estado, suspendi6 al asesor y decidié consignarlo penalmente por
haber actuado en contra de un Ley. El Sefior Prieto se amparo y la Suprema Corte
sostuvo que “es nula toda ley contraria a la suprema y toca al Poder Judicial, ya sea
federal o local, juzgar de la conformidad o inconformidad de aquella con ésta, para

no obedecer en todo caso sino a la Constitucion.”3!

Conforme a Ignacio L. Vallarta, en ese entonces Ministro de la Suprema Corte de
Justicia, dicha conclusién no suponia una anarquia en la administracion de justicia
ni confundia las atribuciones de los jueces locales con las de los federales, pues la
Corte como intérprete supremo de la Constitucion puede revocar las resoluciones

de los 6rganos jurisdiccionales de las entidades federativas.

Bajo dichos argumentos, se concluyd que para el asesor Justo Prieto no sélo era
licito, sino también obligatorio, el no aplicar la ley que en la interpretacion que

hiciere, considerara contraria a la Constitucion.

No obstante, las mencionadas decisiones como primeras aproximaciones del
control difuso en México, en 1935, la Segunda Sala resolvié que los Unicos que
pueden determinar la inconstitucionalidad de algun precepto son los tribunales de
la Federacion. Al respecto, se precisdé que si bien el articulo 133 establece la
obligacion de los jueces de ajustar sus actos a la constitucion, no entrafia ninguna
regla de competencia para resolver los casos en gque se reclama la violacion de
garantias individuales, por lo que el fuero federal no puede hacerse extensivo a las

autoridades del orden comun.3? Bajo el mismo tenor, en 1959, la misma sala

81 Sentencia del caso Justo Prieto Vs. el Tribunal Supremo de Chihuahua, del 9 de enero de 1918,
emitida por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

32 Tesis aislada con rubro “LEYES, CONSTITUCIONALIDAD DE LAS.” Semanario Judicial de la

Federacion, quinta época, registro 320007, Segunda Sala, Tomo CI, Materia constitucional, pagina
1381.
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determind que la via adecuada para resolver los problemas sobre la oposicion de
una ley secundaria y la Constitucion era el juicio de amparo, precisando que ni el
Tribunal Contencioso Administrativo ni su segunda instancia ante la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, eran vias adecuadas para proponer
el problema referente a la oposicién entre la Carta Federal y una ley secundaria®:.
Ya a finales de los sesentas, en 1968, la Tercera Sala determind que solo el Poder
Judicial de la Federacién puede calificar la constitucionalidad de las leyes a través

del juicio de amparo®*, reiterandolo en 1972,

Es a partir de la novena época, de 1995 en adelante, que se uniforma el criterio, en
el sentido de que el articulo 133 de la Constitucion no autoriza el control difuso de

la constitucionalidad de normas generales?.

En la tesis jurisprudencial Control judicial de la Constitucion. Es atribucidén exclusiva
del Poder Judicial de la Federacion, se establecié que “el articulo 133 no es fuente
de facultades de control constitucional para los Jueces del orden comun, pues dicho
precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta para

ese efecto, que se traduce en un juicio especifico cuya procedencia se encuentra

33 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCION Y LEYES SECUNDARIAS, OPOSICION EN LAS”
Semanario Judicial de la Federacion, sexta época, registro 268130, Segunda Sala, volumen XXVII,
tercera parte, materia administrativa, pagina 23.

34 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, EXAMEN DE LA,
IMPROCEDENTE, POR LA AUTORIDAD JUDICIAL COMUN”, Semanario Judicial de la Federacion,
sexta época, registro 269162, Tercera Sala, volumen CXXXV, cuarta parte, materia comun, pagina
37.

35 Tesis aislada con rubro “CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES, EXAMEN DE LA,
IMPROCEDENTE, POR LA AUTORIDAD JUDICIAL COMUN”, Semanario Judicial de la Federacion,
séptima época, registro 242028, Tercera Sala, volumen 42, cuarta parte, materia comun, pagina 17.

86 Jurisprudencia P./J. 74/99 con rubro “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”,
Semanario Judicial de la Federacion, novena época, registro 193435, Pleno, tomo X, agosto de 1999,
materia(s) constitucional, pagina 5.
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Sujeta a diversos requisitos con la finalidad de evitar la anarquia en la organizacion

y distribucion de competencias de las autoridades estatales.”’

La gestacion de esta nueva corriente jurisprudencial que delimitd el camino del
control constitucional en México parte de cinco sentencias, la primera del caso Viuda
de Gil de corte sucesorio, en el que un juez ordinario dicté un auto de entrega de
bienes hereditario, pero una vez expedido surgieron nuevos herederos que pedian
la revocacion del auto, por lo que éste decidio hacerlo bajo el argumento del articulo
133 Constitucional, pero al llegar con el Juez de Distrito se establecié que dicho
actuar fue contrario a las garantias de audiencia y legalidad ya que los jueces no
pueden variar sus propias determinaciones y menos aun si no se habia oido en
juicio a todas las partes. Ante ello, la Suprema Corte de Justicia confirmé la
sentencia del juez de Distrito pero determind que se trataba de un claro ejemplo de
aplicacion del control difuso de la Constitucién por parte de un juez ordinario, por lo
que considerd necesario definir el sistema de control constitucional que debia
imperar, indicandose lo siguiente: “...debe presumirse que todos los actos de las
autoridades son constitucionales, y que esta presuncion solo puede ser destruida
por una sentencia emanada del Poder Judicial de la Federacién en ejercicio de las
facultades de control constitucional que le estan encomendadas de manera
exclusiva”; y que si bien es cierto que en principio la redaccion del 133 sugiere la
posibilidad de que los jueces puedan juzgar la constitucionalidad de los actos ajenos
esta situacion resulta inadmisible pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz
del régimen previsto por la propia Carta para ese efecto, que se traduce en un juicio
especifico cuya procedencia se encuentra sujeta a diversos requisitos con la
finalidad de evitar la anarquia en la organizacién y distribucién de competencias de

las autoridades estatales.”38

87 Jurisprudencia P./J. 73/99 con rubro CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES
ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION. Semanario Judicial de la
Federacion, novena época, Pleno, tomo X, agosto de 1999, materia(s) constitucional, pagina 19.

38 Sentencia del caso Viuda de Gil, del 9 de mayo de 1995, emitida por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.
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Bajo la misma logica, se resolvio el caso Rodriguez Velarde de 1997, en el que la
Suprema Corte de Justicia determiné que el establecimiento del derecho aplicable
en un simple conflicto de leyes por parte de un juez ordinario, implicaba un control

difuso de la Constitucion.

En los tres casos restantes, Kalifa Matta, Matta Rascala y Cueva de Kalifa®, el
estudio del articulo 133 constitucional tuvo una connotacion circunstancial. En estos
asuntos se alegaba la constitucionalidad de las costas judiciales debido a que el
articulo 17 que prevé la gratuidad de la justicia es norma suprema y la Corte reiterd
su postura en cuanto a que los tribunales locales no sélo carecen de facultades para
decretar la inconstitucionalidad de un acto, y ademas se indicé “resulta inadmisible
sostener, que con fundamento en lo dispuesto por el 133, los jueces del orden
comun puedan abstenerse de aplicar leyes locales, en base al argumento de que

son violaciones de la Ley Suprema”°,

Esta linea jurisprudencial se basa en dos aspectos, la anarquia que podria provocar
el establecimiento del control difuso y la autosuficiencia del juicio de amparo, y hace
hincapié en que la ausencia de una regla de competencia expresa para los
tribunales locales, se traduce en la imposibilidad de que los actos sometidos a su
conocimiento puedan ser juzgados desde el punto de vista de su constitucionalidad
por las autoridades judiciales, lo cual-en su concepto- no implica la impunidad de
dichos actos, pues para rectificarlos existe el juicio de amparo.4*

39 Estos casos fueron resueltos el 19 de noviembre de 1998 desechandose el argumento de las
partes bajo la consideracién de que lo prohibido por el articulo 17 es el cobro por la administracion
de justicia y no la condena al pago de gastos y costas judiciales.

40 Sentencia del caso Kalifa Matta, Matta Rascala y Cueva de Kalifa, del 19 de noviembre de 1998,
emitida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Novena época, tomo X, agosto de 1999, p.
28.

41 Cfr., Mijangos y Gonzalez, Javier, Los Derechos Fundamentales en la Relaciones entre
Particulares, Porrta, México, 2007, p. 249 y 250.
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Esta logica se explica por la forma en que fue retomada la Constitucién de Estados
Unidos en México. La Constitucion de 1857 introdujo el articulo 126, hoy 133 bajo
la linea del diverso VI, parrafo segundo de la constitucion de nuestro pais vecino,
gue establecia la supremacia constitucional. lgualmente incluyeron el articulo 97
hoy 104 dando competencia a los tribunales de la federacién para conocer de las
controversias que se susciten sobre el cumplimiento y aplicacion de las leyes
federales, siendo su antecedente el articulo Ill, seccion 2 de la Constitucion
estadounidense, el cual precisaba que el Poder Judicial se extendera a todos los
casos originados bajo esa constitucion, las leyes y los Tratados hechos bajo su

autoridad.

Sin embargo, a pesar de que se buscO incorporar ambos preceptos
norteamericanos en nuestra constitucion, el articulo 97 no hacia referencia a la
“constitucion” y sélo autoriza al Poder Judicial de la Federacion para conocer de las
controversias sobre el cumplimiento y aplicacion de las leyes federales y los tratados
internacionales, situacion que llevo a un sector de la doctrina a apartarse del control
difuso, bajo la logica de que esa supresion fue deliberada en tanto que “las
controversias derivadas de la Constitucion tienen en los articulos 101 y 102
[actualmente 103 y 107] su lugar, su expresion, su concepto y su procedimiento

especial.”*?

Bajo el tenor expuesto, antes de la resolucién del expediente varios 912/2010 por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que se analizara posteriormente, el control
no era propiamente difuso ya que no lo podian llevar a cabo todos los tribunales,
estaba vedado para los locales, siendo los Unicos facultados los de caracter federal,
pero sélo en el caso de los procedimientos disefiados para ello, como lo es el juicio
de amparo, las acciones de inconstitucionalidad y las controversias

constitucionales, ampliandose en noviembre de 2007, a los de la competencia del

42 Rabasa, Emilio El juicio constitucional, origenes, teoria y extension, Libreria de la Vda. De Ch.
Bouret, México, 1919, p. 195., citado por Mijangos y Gonzélez, Javier, Op. cit., p. 254.
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Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, por la reforma constitucional
del articulo 99, mediante la cual se le facultd para inaplicar leyes electorales

contrarias a la Constitucion.

No obstante, tampoco podria considerarse que existia un control concentrado, ya
que no habia un tribunal especializado y Unico para ejercer el control constitucional.
Sin embargo, no se puede desconocer la reforma constitucional de enero de 1988,
la cual, convirti6 —materialmente- a la Suprema Corte de Justicia de México, en un
tribunal constitucional, ya que, a partir de ella, sus funciones de tribunal de casacion
se remitieron a los Tribunales Colegiados de Circuito, conservando la Corte su

competencia en materia estrictamente constitucional.

Es decir, el control constitucional “se configuraba de una manera orgénica y
procesalmente restringida”.#® Sin embargo, dicho esquema que habia regido por
mucho tiempo en México, se rompid a partir de los siguientes acontecimientos que
tuvieron lugar entre 2009 y 2001: 1) las cuatro sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en las que se condena a todos los jueces mexicanos a
ejercer control difuso de convencionalidad de manera oficiosa y dentro de sus
respectivas competencias; 2) la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, especialmente por el nuevo contenido normativo del
articulo 1° constitucional; 3) el cumplimiento por parte de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion de la sentencia de la Corte Interamericana relativa al caso
Radilla Pacheco, al resolver el expediente Varios 912/2010, modificando su
interpretacion tradicional de la segunda parte del articulo 133 constitucional; y 4) al

dejar sin efectos la tesis jurisprudencial tradicional que impedia el control difuso de

43 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Rubén, Control Difuso de Constitucionalidad y
Convencionalidad, México, Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, Comisién de Derechos
Humanos del Distrito Federal y Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2013, p. 14, disponible en:
http://www?2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/archivos Control%20difuso.pdf.
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constitucionalidad a los jueces y tribunales locales.*, los cuales se analizaran con

motivo de los apartados siguientes.

44 |bidem, p. 14 y 15.
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Capitulo Il

El nuevo paradigma del control constitucional en México

1. Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad en un sentido amplio puede definirse como el
mecanismo mediante el cual se determina la regularidad de una disposicion

conforme a los instrumentos internacionales reconocidos por un estado.

Quiche Ramirez, sefiala que en la configuracion del control de convencionalidad
deben contemplarse dos reconstrucciones, una que tiene que ver con el control
concentrado que es el practicado directamente por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y otra que tiene que ver con el control difuso que debe obligar
a las autoridades de los paises miembros habilitados con funciones judiciales a

hacer cumplir la convencion.*®

Al control concentrado realizado por la Corte, Sergio Garcia Ramirez lo denomina
como control externo de convencionalidad, y al que llevan a cabo los estados

miembros como control interno.4%

1.1 Control externo

La primera reconstruccion, parte de la Opinibn Consultiva 14 de 1994
“‘Responsabilidad internacional por expedicidn y aplicacion de leyes violatorias de la
Convencién (arts. 1° y 2° Convencion Americana sobre Derechos Humanos)”, la
cual derivé de una consulta formulada por la Comision Interamericana de Derechos

Humanos, respecto del articulo 140 de la Constitucion Peruana de 1993 que

45 Quiche Ramirez, Manuel Fernando, El Control de Convencionalidad, Bogota, Temis, 2014, p.6.

46 Cfr., Garcia Ramirez, Sergio, “El Control judicial interno de convencionalidad”, en Saiz Arnaiz,
Alejandro y Ferrer, Mac-Gregor, Eduardo (coords), Control de Convencionalidad, Interpretacion
Conforme y Diélogo Jurisprudencial. Una vision desde América Latina y Europa, México, Porrua-
UNAM, 2014, p. 269.
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establecia la pena de muerte por el delito de traicion a la patria en caso de guerray

el de terrorismo. En ésta se establecieron dos premisas importantes:

“‘En los supuestos o hipétesis de violacion que resulten de una eventual
contradiccion entre sus normas de derecho interno y las de la Convencion, aquellas
seran evaluadas por la Corte en los procesos contenciosos como simples hechos o
manifestaciones de voluntad, susceptibles de ser ponderados solo respecto de las
convenciones Yy tratados involucrados y con prescindencia de la significacion o
jerarquia que la norma nacional tenga dentro del ordenamiento juridico del
respectivo Estado™’, y “En el caso de la leyes de aplicacion inmediata, tal como han
sido definidas anteriormente, la violacion de los derechos humanos, individual o
colectiva, se produce por el solo hecho de su expedicién. Asi una norma que
despojara de algunos de sus derechos a una parte de la poblacion, en razén, por

ejemplo, de su raza, automaticamente lesiona a todos los individuos de esa raza8.

Dichas afirmaciones son referentes en cuanto a la responsabilidad internacional de
los Estados cuando expidan normas violatorias de la Convencién Americana, y
vinieron a traducirse en derecho internacional aplicable en el caso Suarez Rosero
contra Ecuador®®, pues por primera vez se declaré la responsabilidad internacional
de un Estado en virtud de que su legislacion era violatoria de dicho tratado

internacional.

En esta primera reconstruccion es imprescindible traer a cuenta la primera

declaratoria de responsabilidad internacional por la expedicibn de normas

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidn Consultiva OC-14/94, Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (arts. 1° y 2°
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), sentencia del 9 de diciembre de 1994, seria A,
namero 14, péarrafo 22, disponible en:
http://www.derechoshumanosdf.gob.mx/work/models/DOCDH/Resource/140/0P%2014-94.pdf

48 Ibidem, parrafo 43.

49 Vid. Corte Interamericana de Derecho Humanos, caso Suarez Rosero contra Ecuador, sentencia
del 12 de noviembre de 1997, serie C, numero 35, parrafo 98, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_35 esp.pdf
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constitucionales contrarias a la Convencion, que se produjo con la sentencia del
caso La ultima tentacion de Cristo contra Chile, que se origin6 por la diversa de la
Corte Suprema de Justicia de Chile, en la que se determiné impedir la exhibicion de
la mencionada pelicula al amparo del numeral 12 del articulo 19 de la Constitucion

de ese pais que establecia un sistema de censura previa.

En la sentencia de la Corte Interamericana se establecio que “... la responsabilidad
internacional del Estado puede generarse por actos u omisiones, de cualquier poder
u organo de este, independientemente de su jerarquia, que violen la Convencion
Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacion de las
normas del derecho internacional de los derechos humanos, compromete la
responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso esta se generd en
virtud de que el articulo 19 niumero 12 de la Constitucion establece la censura previa
en la produccién cinematogréafica y, por lo tanto, determina los actos de los poderes
ejecutivo, legislativo y judicial.”®® Asimismo, se ordené a Chile modificar su

ordenamiento con el fin de suprimir la censura previa.

Este caso resulta trascendente desde el punto de vista del control de
convencionalidad debido a que el coto vedado de los derechos humanos previstos
en la Convencién, es aplicable para cualquier autoridad y a cualquier instrumento

juridico, incluso a las normas de caracter constitucional de un Estado.
1.2 Control Interno
En la segunda reconstruccién, que es la que mayormente interesa para los fines de

este trabajo, se encuentran aquellos asuntos en los que se configuré la

responsabilidad de los estados de hace cumplir la Convencion en la resolucion de

50 Corte Interamericana de Derecho Humanos, caso “LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO”
(OLMEDO BUSTOS Y OTROS VS. CHILE), sentencia del 5 de febrero de 2001, serie C, nimero 73,
parrafo 72, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld_Ficha=263&lang=es
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los casos que conocen, a partir de un control difuso, es decir el control de
convencionalidad interno, que implica “una expresién o vertiente de la recepcion
nacional, sistematica y organizada, del orden juridico convencional internacional (o
supranacional). Constituye un dato relevante para la construccion y consolidacion
de ese sistema y ese orden, que en definitiva se traducen en el mejor imperio del
Estado de Derecho, la vigencia de los derechos y la armonizacion del ordenamiento

regional interamericano...”>?

El concepto de control de convencionalidad interno tiene como punto de partida el
voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez en la sentencia del caso Myrna
Mack Chang contra Guatemala del 25 de noviembre de 2003%?, pero es retomado
por el Pleno por primera vez en el caso Almonacid Arellano contra Chile, del 26 de
septiembre de 2006.52

Posteriormente, este concepto es contemplado en dos sentencias que van
adicionando aspectos relevantes a su conceptualizacion, siendo éstas las de
Trabajadores cesados del Congreso vs. Peru, del 24 de noviembre de 2006, y el
de Radilla Pacheco vs. México, del 23 de noviembre de 2009%. En el primero de
ellos se precis6 que este control debe realizarse de oficio, sin que exista peticion de
parte, y en el segundo de ellos, que se analizara mas adelante, refiere al control
como mecanismo armonizaste con el derecho local. Una definicion mas acabada se
encuentra en la sentencia del caso Gelman contra Uruguay, del 24 de febrero 2011,

en la que se preciso lo siguiente:

51 Garcia Ramirez, Sergio, “El Control judicial interno de convencionalidad”, Op. Cit., p. 272.

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Myrna Mack Chang contra Guatemala,
sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, numero 101, péarrafo 27, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_101 esp.pdf

53 |Ibidem, parrafos 124 y 125.
54 |bidem, parrafo 128.

55 |Ibidem, parrafos 338 a 340.
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“Cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicaciéon de normas contrarias a su objeto y fin, por lo
que los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la convencidon americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete uUltima de la Convencion Americana”®

Es entonces “un acto de revisién o fiscalizacién de la sumision de las normas
nacionales, a la Convencién Americana de Derechos Humanos y a la exégesis que
a este instrumento dé la Corte Interamericana de Derechos Humanos™®’ que supone
la obligacion de las autoridades estatales, al fallar los casos de su competencia, de
aplicar la Convencion Americana y las interpretaciones de la Corte Interamericana

sobre esos derechos.

Ahora bien, el control de convencionalidad, puede tener diversos resultados, uno
represivo o destructivo, o bien, positivo o armonizante®8, es represivo cuando debe

dejar de aplicarse la norma local por ser inconvencional, y armonizante cuando el

56 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman contra Uruguay, sentencia del 24 de
febrero 2011, serie C, namero 221, parrafo 1993, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.pdf

57 Sagiiés, Néstor Pedro, “obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, en Revista
semestral del Centro de Estudios constitucionales de chile, volumen 8, nim. 1, 2010, Talca,
Universidad de Chile, pagina 120, disponible en:
http://www.estudiosconstitucionales.cl/index.php/econstitucionales/article/view/206/194

58 Clasificacion retomada de Sagliés, Néstor Pedro, en “El ‘Control de Convencionalidad’ en el
Sistema Interamericano, y sus anticipos en el ambito de los derechos econdmico-sociales.
Concordancias y diferencias con el Sistema Europeo”’, en Control de Convencionalidad,
Interpretacion Conforme y Didlogo Jurisprudencial. Una visién desde América Latina y Europa, Op.
Cit., p. 439.
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derecho nacional se interpreta a la luz de la norma internacional y su jurisprudencia,
que en nuestro ambito es lo que hemos denominado como ‘“interpretacion

conforme”.

2. Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que
se condena a México a ejercer control de convencionalidad

Para comprender de mejor manera los alcances del control de convencionalidad en
nuestro ambito territorial, conviene estudiar las cuatro sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en las que se condena a todos los jueces

mexicanos a ejercer control de convencionalidad.

2.1 Caso Radilla Pacheco Vs. México

El 23 de noviembre de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos,>°
resolvié el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, iniciado por la
desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, que ocurrié el 25 de
agosto de 1974.

En la sentencia, se condendé al Estado Mexicano, entre otros, a conducir
eficazmente y con la debida diligencia, la investigacién y, en su caso, los procesos
penales en trAmite; asegurar que las nuevas causas penales en contra de presuntos
responsables de violaciones de derechos humanos que fueran o hubieran sido
funcionarios militares se someterian ante la jurisdiccion comun u ordinaria y en
ninguna circunstancia en el fuero militar de guerra; a la busqueda y localizacion
inmediata de Rosendo Radilla o de sus restos mortales; a realizar una interpretacion
constitucional y legislativa del articulo 13 de la Constitucion coherente con los
principios del debido proceso y acceso a la justicia; tipificar adecuadamente el delito

de desaparicion forzada conforme a los instrumentos internacionales, y a ejercer

59 México se adhiri6 a la Convencién Americana de Derecho Humanos del 22 de noviembre de 1969.
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por parte del Poder Judicial un “control de convencionalidad ex officio” entre las

normas internas y la Convencion Americana.

Sobre este Ultimo punto, en la parte que interesa, en el apartado C2. Reformas a
disposiciones legales, inciso i) Reformas constitucionales y legislativas en materia

de jurisdiccion militar, parrafos 339 y 340, se establecit lo siguiente:

“En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en
su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana.

De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y
legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal

de la jurisdiccibn militar en México, se adecuen a los principios

60 Corte Interamericana de Derecho Humanos, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
sentencias del 23 de noviembre de 2009, seria C, nimero 209, parrafos 339 y 340, disponible en:
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_ 209 esp.doc
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establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal, los cuales han sido

reiterados en el presente caso.”

Como se observa, se ordeno al Estado mexicano, a través del poder judicial, a que
ejerciera un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion
Americana en el marco de sus respectivas competencias, la cual debia realizarse
de oficio, y tomando en cuenta no sélo el tratado sino también la interpretacién que

del mismo ha hecho la Corte Interamericana.

2.2 Caso Fernandez Ortega y otros Vs. México

El 30 de agosto de 2010, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, resolvié
el caso Ferndndez Ortega y otros vs México, declarando que el Estado Mexicano
resulté responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal, a la
dignidad, a la vida privada, a las garantias judiciales y a la proteccién judicial en
perjuicio de la sefiora Inés Fernandez Ortega, asi como de la violacion de los
derechos a la integridad personal y vida privada del sefior Prisciliano Sierra y de
Noemi Ana Luz, Colosio y Nélida todos de apellido Prisciliano Fernandez, asi como

la violacién a la integridad personal de Neftali Prisciliano Sierra.

Los hechos se desarrollaron en un contexto de presencia militar en Guerrero, para
reprimir actividades de delincuencia organizada, siendo la victima principal Inés
Fernandez Ortega, perteneciente a la comunidad indigena me’paa, quien fue

violada por un miembro castrense el 22 de marzo de 2002.

En la resolucion, la Corte reiter6 su jurisprudencia en el sentido de que, en un
Estado democratico de derecho, la jurisdiccion penal militar debe tener un alcance
restrictivo y excepcional; s6lo se debe juzgar a militares activos por la comisién de
delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios
del orden militar, por lo que frente a situaciones que vulneren derechos humanos

de civiles, bajo ninguna circunstancia puede operar la jurisdiccion militar. Asi, en el
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caso concreto, se concluyd que la violacion sexual por parte de agentes militares
no guarda relacién con la disciplina castrense, sino que afecta bienes juridicos
tutelados por el derecho penal interno y la Convencién Americana. Asimismo, se
determind que en la investigacion de los hechos existieron fallas y omisiones, entre
otras, la reticencia inicial para recibir la denuncia, la falta de provision de un
intérprete, la falta de condiciones de cuidado y privacidad, y la falta de proteccién

sobre la prueba pericial.

Bajo dicho contexto, en cuanto al control de convencionalidad, la Corte
Interamericana, sefal6 en su sentencia, en el apartado B. Medidas de satisfaccion,
rehabilitacion y garantias de no repeticion, inciso ii) Adecuacion del derecho interno
a los estandares internacionales en materia de justicia, parrafos 236 y 23762, lo

siguiente:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus Organos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. El
Poder Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones

procesales correspondientes.

De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y

legislativas referidas a los criterios de competencia material y personal

61 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México,
sentencia del 20 de agosto de 2010, serie C, nimero 224, parrafos 236 y 237, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_215 esp.pdf.
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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. Ello implica que, independientemente de
las reformas legales que el Estado deba adoptar (infra parr. 239 y 240),
en el presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base
en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio

el conocimiento de los hechos por el fuero penal ordinario.”

Como se observa, bajo un mismo contexto de la indebida aplicaciéon de la
jurisdiccion castrense, la Corte Interamericana reiterd la obligacion del Estado
mexicano de hacer un control de convencionalidad a través del poder judicial para
gue de manera inmediata y de oficio se hicieran del conocimiento del fuero penal

ordinario los hechos relativos a este caso.

2.3 Caso Rosendo Cantu Vs. México

Caso similar, es el de Rosendo Cantu y otra vs México, que se resolvio mediante
la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 31 de agosto
de 2010, cuyos hechos igualmente se suscitaron en Guerrero en un contexto de
presencia militar contra la delincuencia organizada. Bajo ese escenario, se probé
que el 16 de febrero de 2002, la Sefiora Rosendo Cantl, mientras se encontraba
en un arroyo cercano a su domicilio, ocho militares se acercaron y la rodearon, dos
la interrogaron, mientras que otro la apuntdé con un arma y la golpeo, y

posteriormente fue violada sexualmente.

En dicha sentencia se reiter6 el alcance que debia tener la jurisdiccion militar, por

lo que en el caso concreto, tenia que ser competencia del fuero penal ordinario.

Asimismo, en cuanto al control de convencionalidad, se retomé en el apartado B.

Medidas de satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion, inciso ii)
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Adecuacion del derecho interno a los estandares internacionales en materia de

justicia, parrafos 219y 22082, lo ya referido en la sentencia previamente estudiada.

2.4 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México

Finalmente, en la sentencia del 26 de noviembre de 2010, del caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores, la Corte Interamericana de Derechos Humanos determiné que el
Estado mexicano resulto responsable por la violacion de los derechos a la libertad
personal, integridad personal, garantias judiciales y proteccion judicial en perjuicio
de los sefiores Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores, por haber
incumplido el deber de adoptar disposiciones de derecho interno en lo que respecta

a la jurisdiccién penal militar.

En este asunto, los citados sefiores, el 2 de mayo de 1999, fueron detenidos en el
Municipio de Ajuchitlan del Progreso, Guerrero, por elementos militares hasta el 4
del mismo mes cuando fueron trasladados en helicoptero a las instalaciones del 40
Batallébn de Infanteria, levantandose en su contra una denuncia penal por la
comision de los delitos de portacion de armas y siembra de amapola y marihuana.
Como resultado de ello, el 28 de agosto de 2000 se dictd sentencia en su contra
de pena privativa de libertad de 6 afios y 8 meses, misma que fue impugnada y
modificada parcialmente, siendo liberados para continuar cumpliendo su sentencia

en su domicilio debido a su estado de salud.

Del andlisis del caso se concluy6 que no fueron presentados ante el juez lo mas
pronto posible, por lo que la detencidn se transformo en arbitraria, ademas de que
no se informaron las razones y el fundamento de la detencion. Adicionalmente, se
probé que fueron torturados, sin que las denuncias de dichos actos hayan sido

debidamente investigadas en el fuero comun, aunado a que las victimas no

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantl y otra vs. México, sentencia
del 31 de agosto de 2010, serie C, ndmero 216, parrafos 219 y 220, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 216 esp.pdf

36


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_216_esp.pdf

contaron con recursos efectivos para impugnar el conocimiento de la tortura por la

jurisdiccion militar.

Por otra parte, se reiter0 la necesaria adecuacion del derecho interno mexicano
respecto a la intervencion de la jurisdiccion penal militar, como en los casos
previamente analizados a la luz de la convencion, asi como la necesidad del control
convencional ex officio, estableciéndose en el punto c.3 Garantias de no repeticion,
inciso i) Adecuacion del derecho interno a los estandares internacionales en

materia de justicia, parrafo 225%3, lo siguiente:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de
que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus Organos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por
qgue los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los
jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion

Americana.”

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nimero 220, parrafo 225, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 220 esp.pdf
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Como se advierte, las cuatro sentencias son coincidentes en reiterar que cuando
un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencion Americana,
todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se

vean mermados.

Sin embargo, esta Ultima sentencia es muy importante, pues mientras las tres
primeras eran coincidentes en sefalar que “El Poder Judicial debe ejercer un
“control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana...”®, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, la Corte
Interamericana abridé su espectro de interpretacion sefalando que “Los jueces y
organos vinculados a la administraciéon de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad entre las normas

internas y la Convencién Americana...”®®

Es decir, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que no sélo
los jueces sino cualquier 6rgano vinculado a la administracion de justicia en todos

los niveles®®, esta obligado a hacer, de oficio, un control de convencionalidad.

3. Lareforma constitucional de 2011

El 10 de junio de 2011, se publico en el Diario Oficial de la Federacién, una reforma

constitucional crucial para el sistema juridico mexicano, la cual es producto del

64 Corte Interamericana de Derecho Humanos, casos Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, Fernandez Ortega y Otros vs. México y Rosendo Cantu y otra vs. México, Op. Cit.,
parrafos 339 y 340; 336 y 237, y 219 y 220, respectivamente.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,
Op. Cit., parrafo 225.

66 Debe aclararse que se entiende por administracion de justicia a la imparticion de ésta. “Es
preferible utilizar la denominacién de “imparticién” en sustitucién de la tradicional “administracion” de
justicia, ya que esta Ultima frase posee una connotacion liberal e individualista, derivada de la
concepcion de la escuela de la exegesis, sobre la funcion mecéanica de los juzgadores” Fix Zamudio,
Héctor y Cossio Diaz, José Ramodn, El Poder Judicial en el Ordenamiento Mexicano, Op. cit., p. 46.
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largo andar de nuestro pais sobre la consagracion de los derechos humanos en su

territorio.

Antes de los afios 90, México adoptd una politica conservadora en cuanto a la
politica internacional de los derechos humanos. Desde el punto de vista discursivo,
se acercaba a su reconocimiento, pero se empefiaba en mantener una idea

irrestricta de la soberania y la no injerencia.

Sin embargo, factores externos e internos que se acentuaron a partir de los
noventa, fueron cimientos propicios para evitar una marcha regresiva. La presion
de organizaciones internacionales por la constante critica en materia de derechos
humanos, sumados al conflicto zapatista y las muertas de Juarez, y el surgimiento
de la participacion social a través de organizaciones de la sociedad civil, que fueron
fundamentales para la difusion de los derechos humanos, hizo insostenible la
postura conservadora del Estado mexicano, que cada vez perdia legitimidad,
incluso frente al resto de los paises principalmente latinoamericanos que ya habian
adoptado una posicion activa en la materia, después de los estragos de las

dictaduras.

Esta presion logré que en 1996 la Comision Interamericana de Derechos Humanos
visitara por primera vez a México para analizar la situacion de los derechos
humanos y que, en 1998, se reconociera la competencia contenciosa de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Ahora bien, la transicién democrética de nuestro pais, con la alternancia de partido
en la presidencia en 2000 permiti6 un cambio importante pues se establecié una
politica proactiva en materia de derechos humanos que ha seguido su curso, y que
al menos se ve reflejada en el texto constitucional.

En ese sentido, “...el desarrollo de esta politica exterior tiene un componente

estructural, es el producto de un cambio politico y social de largo aliento y no una
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simple ocurrencia panista. Por otro lado, no puede ignorarse el hecho de que la
reforma constitucional es el resultado de un arduo trabajo de las OSC
[Organizaciones de la Sociedad Civil] de derechos humanos, que desde el afo
2003 presentaron y cabildearon diversas propuestas. Fue una iniciativa emanada
del Poder Legislativo donde se encuentran representadas las principales fuerzas
politicas del pais y donde fue aprobada de manera unanime. Podemos suponer
que ello refleja un consenso basico alcanzado entre la clase politica en esta materia
y apunta a que en el futuro seré dificil prescindir de este tema en el disefio de la
politica exterior. En todo caso, a diferencia del pasado, el gobierno que asi lo

hiciera tendria de su lado la carga de la justificacion.”®’

3.1 Del otorgamiento de garantias al reconocimiento de derechos humanos

El primer punto a considerar de la reforma es que se cambié en la Constitucion la
denominacion del Capitulo | del Titulo Primero, pues anteriormente se referia a
Garantias constitucionales, y actualmente se denomina “De los Derechos

Humanos y sus Garantias”.

De acuerdo con el Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales
y de Estudios Legislativos de la Camara de Senadores®8, se consideré adecuado

cambiar dicha denominacion, sefialandose lo siguiente:

“Para estas comisiones dictaminadoras, la propuesta de cambiar dicha

denominacion resulta plausible atendiendo a que se incorpora y eleva a

67 Covarrubias Velasco Ana y Saltalamacchia Ziccardi, Natalia, “La dimensién internacional de la
reforma de derechos humanos: antecedentes histéricos,” en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(Coords.), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2011, p. 34.

68 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con
opinién de la Comision de Reforma del Estado, respecto la Minuta Proyecto de Decreto que modifica
la denominacién del Capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de derechos humanos, del 6 de abril de 2010,
p.11lyss.
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rango constitucional los derechos humanos. La historia constitucional
mexicana nos muestra que el reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales ha sido un propdésito siempre presente en los
textos constitucionales, de manera particular en la Constitucion de 1857,
en la que se logr6 que por primera vez en un documento
constitucional mexicano se colocara dentro del Capitulo Primero del
Titulo Primero, un amplio catdlogo de derechos denominados en
aguel entonces, "Derechos del Hombre", entendiendo por éstos las
minimas atribuciones reconocidas por el Estado mexicano a todo
individuo que se encontrara en territorio nacional y en el
articulo 1° establecia: “El pueblo mexicano reconoce
que los derechos del hombre son la base y el objeto de

las instituciones sociales.

En consecuencia, declara que todas las leyes y
todas las autoridades del pais, deben respetary sostener
las garantias que otorga la presente Constitucion”. Al respecto podemos
recordar que el Constituyente del 1917 tomé por completo este catalogo
y opté por el término “garantias individuales”, esto no
se hizo con la intencién de consagrar algo distinto a derechos,
sino con el fin de subrayar su caracter vinculatorio, obligatorio y
protector. En este sentido la propuesta de la minuta no se aparta de la
original intencion del legislador
constitucional, y en cambio, aporta mayor claridad a los términos

constitucionales.

También se logra con esta reforma una mayor armonizacion con el
derecho internacional de los derechos humanos que adopta
universalmente esa denominacion.

Cabe sefialar que frecuentemente surge la discusion acerca de la

diferencia que hay entre derechos humanosy garantias individuales.
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Y esto pareciera una discusion estéril, ya que, en la teoria constitucional,
todas las garantias individuales son derechos humanos, pero no todos
los derechos humanos son garantias, es decir, los derechos
consagrados en los primeros 29 articulos
constitucionales son considerados garantias individuales. Mantener solo
la denominacién del capitulo relativo a las “Garantias Individuales” en
nuestra Carta Magna pareciera no ser lo més adecuado, mas aun
cuando este capitulo ha tenido multiples reformas. Estas comisiones
unidas coinciden con la propuesta de cambiar la denominacion del
Capitulo 1del Titulo Primero de la Constitucion, “De los Derechos
Humanos”, porque fortalece la connotacion juridica del término y

favorece la armonia con el derecho internacional.”

Por lo que hace a la acepcion de garantias, ésta se refiere no a la concepcion
original apuntada, sino a los instrumentos procesales necesarios para su

proteccion, sean éstos de indole politico o jurisdiccional.

Por otro lado, en el primer parrafo del mencionado articulo se sefiala que “En los
Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.”
Es decir, el texto se apart6 del “otorgamiento” de derechos -como anteriormente se

establecia-, a su “reconocimiento”, partiendo de que los derechos humanos son

inherentes a las personas.
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3.2 Integracion de los derechos humanos establecidos en los tratados de los
que México es parte

Aspecto fundamental de la reforma es que se integraron al ordenamiento del
estado mexicano, de forma expresa, los derechos consagrados en los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano es parte y sus garantias, en el

mismo nivel jerarquico.

Es decir, “Los derechos mencionados no soélo adquieren un reconocimiento
constitucional expreso, sino que ademas se les sitda en la cuspide de la jerarquia
normativa con respecto al resto de las disposiciones del orden juridico mexicano.
En efecto, se da un paso definitivo a favor de los derechos humanos de fuente
internacional, al situarlos mas alla del caracter infraconstitucional y supralegal que

tenian reconocido judicialmente.”59

Cabe precisar que la norma es clara en referirse a los derechos humanos que se
encuentren previstos en cualquier tratado ratificado por nuestro pais,
independientemente de la materia del tratado o que éste tenga como finalidad

primaria establecer derechos de esa naturaleza.

3.3 Interpretacién conforme

En el segundo parrafo del articulo 1° constitucional se precisé que “Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.”, lo cual se conoce como la

clausula de interpretacion conforme.

69 Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “La Reforma y las Normas de Derechos Humanos Previstas en los
Tratados Internacionales”, en La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma,
Op. cit., p. 45.
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La interpretacion conforme es definida por Eduardo Ferrer Mac-Gregor, como “la
técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales
son armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados
internacionales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, para lograr su mayor eficacia y

proteccion.”’?

El acento de la clausula de interpretaciéon conforme es el reconocimiento de que los
derechos contenidos en las constituciones y en los tratados internacionales
constituyen 6rdenes normativos minimos de envio necesario hacia otros
ordenamientos para efecto de su ampliacion. Es el disefio constitucional que
corresponde a normas que buscan expandirse al presentarse como sedimentos

minimos de ampliacion progresiva.”’*

Es curioso que antes de la reforma constitucional de 2011, en materia de acceso a
la informacién, con motivo de la reforma del 6 de junio de 2006 de la entonces Ley
Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, se
incluyé la interpretacion conforme de la siguiente forma: “El derecho de acceso a la
informacion publica se interpretara conforme a la Constitucion Politica de los Estado
Unidos Mexicanos; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, y demas instrumentos internacionales suscritos y
ratificados por el Estado Mexicano y la interpretacion que de los mismos hayan

realizado los 6rganos internacionales especializados.”

0 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El
nuevo paradigma para el juez mexicano”, en La reforma constitucional de derechos humanos: un
nuevo paradigma, Op. Cit., p. 358.

71 Caballero Ochoa, José Luis, La Interpretacién Conforme, el modelo constitucional ante los tratados

internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, México, Porrda, 2015,
pp. 32y 33.
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Ahora bien, dentro del campo de accion de la interpretacion conforme, debe

establecerse su alcance.

Es indiscutible, por disposicidon expresa, que la interpretacion debe realizarse
atendiendo los derechos humanos contenidos en tratados internacionales de los
que México sea parte, por lo que es claro que las normas que los contemplan deben

configurar el primer paso de la interpretacion.

Es importante aclarar que la interpretacion conforme no supone una subsidiariedad
del texto constitucional, sino una integracién del internacional en la medida en que

configure de mejor manera los derechos, atendiendo al principio pro persona.’

Ahora bien, se ha cuestionado si la interpretacion conforme debe echar mano de la
jurisprudencia de los organismos internacionales, lo cual ya fue corroborado tanto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el &mbito de su competencia

y por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

No puede ser de otra manera en tanto que la jurisprudencia es un instrumento
fundamental que desgaja el texto rigido e inerte de la disposicion para desentrafiar
el contenido esencial de los derechos y los vivifica, ademas de ser un mecanismo
gue permite la evolucién y por tanto la progresividad de los derechos. Igualmente,

se erige como un elemento de prevencion, para evitar violaciones futuras.

Bajo este contexto, “El control de convencionalidad es la interpretaciéon conforme
con respecto a la CADH [Carta Americana de Derecho Humanos] como es

interpretada por la CortelDH, y ese parametro o bloque de convencionalidad se

72 Jurisprudencia la./J. 38/2015 (10a.), con rubro “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. NO ES UNA CUESTION DE SUBSIDIARIEDAD, POR LO QE
DEBE LLEVARSE A CABO AUN CUANDO EL DERECHO HUMANO DEL QUE SE TRATE ESTE
CONTENIDO EN LA CONSTITICON FEDERAL’, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién,
décima época, registro 2009179, Primera Sala, Libro 18, mayo de 2015, tomo |, materia comun,
pagina 186.
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integra al propio contenido de los derechos previsto en la CPEUM [Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos] para formar-junto al resto de tratados

internacionales- los referentes interpretativos de las normas internas.””3

Desde mi punto de vista la interpretacion conforme y el control de constitucionalidad
y convencionalidad estan intimamente ligados, pues la primera de ellas es el
mecanismo legitimador de caracter hermenéutico para que el operador juridico lleve

a cabo el citado control.

En ese sentido, “La clausula de interpretaciéon conforme hacia los tratados sobre
derechos humanos es una respuesta efectiva a la doctrina del control de
convencionalidad que ... ha desarrollado de manera consistente la CrIDH [Corte
Interamericana de Derechos Humanos] y que vincula al Poder Judicial de los
Estados a “tener en cuenta” a la CADH [Convencion Americana de Derechos
Humanos] y la interpretacion que de la misma realiza la Corte Interamericana en

sus fallos; es decir, se trata de una tarea precisamente en clave hermenéutica.”’*

Por otro lado, se ha cuestionado si en la interpretacion conforme deben
considerarse los cumplimientos de las sentencias internacionales, u otros
documentos de caracter interpretativo diversos a las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. En el caso de México, no se han
contemplado como mecanismos validos, aunque algunos autores como José Luis
Caballero consideran que no esta completa la remision interpretativa si se pasa por
alto el contenido del derecho constitucional integrado al de la fuente internacional
que ha sido violado, para lo cual debe contemplarse lo previsto en los

cumplimientos.

73 Caballero Ochoa, José Luis, La Interpretacién Conforme, el modelo constitucional ante los tratados
internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad, Op. cit., p. 75.

74 |bidem, p. 119
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Por su parte, Sergio Garcia Ramirez considera que tienen eficacia vinculante todos
los criterios adoptados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos cuando
actia como intérprete de la Convencién Americana, que es una norma vinculante
para los Estados parte, independientemente de que se hallen depositados en una
resolucién concerniente a nuestro pais o a otro Estado parte en el Sistema

Interamericano.”

En el mismo sentido, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, establece que la expresion
tratados internacionales comprende también la interpretacion que establezcan los
organos que el propio tratado autoriza para su interpretacion (6rganos de
supervision, cumplimiento e interpretaciébn, como comités, comisiones, tribunales,

etc.)’®

3.3.1 Principio Pro Persona

Este principio que tiene su antecedente en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,’” esta indisolublemente ligado a la
interpretacion conforme porgque ayuda a decidir qué norma es la que debe aplicarse

€n un caso concreto.

Es decir, constituye una “norma juridica que contiene un criterio de eficacia de los
derechos humanos -de todos los derechos (incluso colectivos, y no solo liberales)-
que irradia integralmente al ordenamiento juridico y vincula a todos los operadores

juridicos a aplicar la norma o elegir la interpretacion mas protectora, en aquellos

75 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, Op. Cit., p. 304.

76 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, El
nuevo paradigma para el juez mexicano”, Op. cit., pp. 531-622.

77 Vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinidon Consultiva OC-5/85, La Colegiacion
Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos) solicitada
por el Gobierno de Costa Rica, sentencia del 13 de noviembre de 1985, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 05 esp.pdf y, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, seria C, 111,
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 111 esp.pdf
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asuntos en que se encuentren implicados derechos humanos, e inversamente, a
aplicar la norma o la elegir la interpretacibn mas restringida en aquellos asuntos

relacionados con restricciones al ejercicio de derechos humanos.”’®

Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha determinado que,
conforme a este principio, de existir una diferencia entre el alcance o la proteccion
reconocida en las diversas fuentes, debe prevalecer la que impligue una mayor

proteccion para la persona o bien, una menor restriccion.”®

3.4 Blogue de constitucionalidad

Es importante aclarar que “El que la Constitucion se interprete de conformidad con
los tratados no lesiona la supremacia constitucional, sino que precisamente
reconoce la conformacion de un “bloque de constitucionalidad” mediante derechos
integrados. Es la identificacion del contenido “constitucionalmente declarado” de los

derechos humanos...”80

Asi, el bloque de constitucionalidad se entiende como el “conjunto normativo que
contiene disposiciones, principios o valores materialmente constitucionales, fuera

de la constitucion documental”®!. La Corte Constitucional Colombiana, ha sefialado

78 Gilva Garcia Fernando, y Gomez Samano, José Sebastian, “Principio Pro Homine Vs.
Restricciones Constitucionales: ;Es posible constitucionalizar el Autoritarismo?”, en Carbonell,
Miguel y otros (coords.), Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria.
Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos Humanos, tomo IV, volumen 2, México, UNAM,
2015, p. 701.

79 Jurisprudencia 1a./J. 107/2012 (10a.), PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION
DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE, Décima época, registro 2002000,
Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XllI, octubre de 2012, Tomo
2, Materia Constitucional, p. 799.

80 Caballero Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretacién conforme y el Principio Pro Persona
(articulo 1°., segundo parrafo, de la Constitucién), en La reforma constitucional de derechos
humanos: un nuevo paradigma, Op. cit., p. 115.

81 Bidart Campos, German, El derecho de la constituciéon y su fuerza normativa, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM-EDIAR, Serie Doctrina Juridica, nimero 118, México, p. 264.
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que esta compuesto “por aquellas normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion. Son pues verdaderos principios y
reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu”.8? En ese
sentido, es “un conjunto de normas que ni estan incluidas en la Constitucién, ni
delimitan competencia, pero cuya infraccion determina la inconstitucionalidad de la

ley sometida a examen”.83

Para César Astudillo, el bloque de constitucionalidad representa “la unidad
inescindible y permanente de derechos fundamentales de fuente constitucional e
internacional reconocidos por el ordenamiento juridico mexicano, caracterizados por
estar elevados al maximo rango normativo y, como consecuencia, compartir el
mismo valor constitucional, sin que ninguno de ellos tenga una preeminencia formal
sobre los otros.”®*, mientras que el parametro de constitucionalidad supone “la
agregacion eventual de derechos fundamentales adscritos al blogque de la
constitucionalidad, de criterios jurisprudenciales nacionales e internacionales y de
disposiciones judiciales sustantivas, procesales y organicas de cardacter
subconstitucional que, en conjunto, erigen como criterio 0 canon de enjuiciamiento

para la resolucién judicial de controversias de contenido constitucional.”8®

82 Sentencia dictada en 1995, citada por Teutli Otero, Guillermo, Desafios Mexicanos en
Constitucionalidad y Administracién Publica, México, Porraa, 2014, p. 119.

83 Rubio Llorente F. “Bloque de Constitucionalidad”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
namero 27, sept-dic 1989, p. 11.

84 Astudillo César, “El bloque y el parametro de constitucionalidad”, en Estado constitucional,
derechos humanos y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos Humanos.
Op. cit., 2015, p. 121.

85 [dem.
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Como parte de estas diferencias, establece que “la primera se vincula a la nocién
de “Constitucion material” que hace de la ley fundamental la regla de reconocimiento
y racionalizacién de las distintas fuentes del derecho y, particularmente, de las
“fuentes de los derechos”, y la otra, con la “Constitucion procesal” que ubica a la
norma suprema como criterio de enjuiciamiento practico para la resolucién judicial

de las controversias pertenecientes a su esfera.”®®

En ese sentido, el parametro de constitucionalidad describe el marco normativo a
partir del cual se lleva a cabo el control de constitucionalidad y de convencionalidad,
que al final del dia se vuelven uno mismo dado el sistema de fuentes de los derechos
humanos, prescrito por el bloque de constitucionalidad, cuya funcién es integradora,

en cuanto a los derechos constitucionalmente reconocidos.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos “la pretension de oponer el
deber de los tribunales internos de realizar el control de constitucionalidad al control
de convencionalidad que ejerce la Corte es en realidad un falso dilema, pues una
vez que el Estado ha ratificado el tratado internacional y reconocido la competencia
de sus organos de control, precisamente a través de sus mecanismos
constitucionales, aquéllos pasan a conformar su ordenamiento juridico. De tal
manera, el control de constitucionalidad implica necesariamente un control de
convencionalidad, ejercidos de forma complementaria”®’, mismo que tiene que partir
de la direccibn hermenéutica prevista en el texto constitucional que es la

interpretacion conforme.

Quinche Ramirez considera que no puede asimilarse el control de convencionalidad
al bloque de constitucionalidad, al considerarlas figuras distintas, ya que “..el bloque
de constitucionalidad es un recurso metodologico que permite la integracion del

derecho internacional, pero sometiendo este a la norma nacional, mientras que el

86 |bidem, p. 122.

87 Caso Gelman Vs. Uruguay, Op. cit., parrafos. 69 a 72, 87 y 88.
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control de convencionalidad no es un simple recurso metodoldgico de integracion,
sin que es mucho mas que ese, en tanto mecanismo de efectividad del derecho
internacional de los derechos humanos y sus reglas imperativas, incluso mas alla
de los limites que pueda imponer el derecho local, aun en su version del derecho
constitucional. Mas aun, en el plano del control de convencionalidad, la categoria
bloque de constitucionalidad es valiosa pero subordinada, en tanto que resulta
asimilable dentro de una categoria mucho mas fuerte, como la de bloque de

convencionalidad.”®8

Ahora bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la contradiccion de tesis
293/20118°, a lo que la doctrina denomina como blogue de constitucionalidad lo
define como “parametro de regularidad constitucional”, siendo éste el conjunto de
normas de derechos humanos cuya fuente puede ser indistintamente la
Constitucion o un tratado internacional. Asimismo, se determindé que “hablar de
constitucionalidad o convencionalidad implica hacer referencia al mismo parametro
de regularidad o validez, aunque para efectos meramente didacticos pueda
diferenciarse entre el origen de la norma empleada para desarrollar el estudio de

validez respectivo.”®

Para nuestros efectos, se coincide en la asimilacién del control constitucional al
convencional, dado que la fuerza integradora deriva de la constitucion, y es ella

quien atrae para si las fuentes internacionales en materia de derechos humanos.

86 Quinche Ramirez, Manuel Fernando, Op. cit., pp. 139 y 140.
89 Esta resolucion se analizara con detenimiento en un apartado posterior.

% Contradiccion de Tesis 293/2011, ENTRE LAS SUSTENTADAS POR EL PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS ADMINISTRATIVA Y DE TRABAJO DEL DECIMO PRIMER
CIRCUITO Y EL SEPTIMO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO,
p. 53, disponible en: http://207.249.17.176/Transparencia/Epocas/Pleno/DecimaEpoca/293-2011-
PL%20CT%?20Ejecutoria.pdf,
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No obstante, conviene precisar que, conforme a nuestro sistema juridico, de
acuerdo con lo establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, se impone
jerédrquicamente la constitucion sobre la regulacion convencional, como se analizara

mas adelante.

Concluyendo, el ejercicio de interpretacién conforme requiere y presupone el bloque
de constitucionalidad (articulo 1°, parrafo primero) como el catadlogo de derechos
completo que conforma el orden constitucional mexicano, y al que se remiten las
normas para efectos de su ampliacion (aunque de manera condicionada). Pero al
mismo tiempo este catalogo conlleva a un segundo bloque de constitucionalidad,
gue determina a la vez el contenido de cada derecho como resultado de efectuar el
ejercicio interpretativo.®!, lo que en palabras de César Astudillo es el parametro de
constitucionalidad, o para la Corte el control de regularidad que incluye el

constitucional y el convencional.

De ahi que la interpretacion conforme no se limita a una mera técnica hermenéutica,

sino que se convierte en un mecanismo de control constitucional.

3.5 Obligacién de las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos

En el tercer parrafo del articulo 1° constitucional se establecié que “Todas las
autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las

violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

91 Cfr., Caballero Ochoa, José Luis, “Interpretacion conforme y bloque de constitucionalidad”, en
Estado constitucional, derechos humanos y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo. Derechos Humanos, Op. cit., p. 209.
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Conforme a este parrafo, queda claro que todas las autoridades, de acuerdo con
sus competencias deben hacer efectivos los derechos humanos, pues deben
promoverlos, respetarlos, protegerlos y garantizarlos, lo que se traduce en que en
el ejercicio de sus atribuciones deben siempre tenerlos presentes, al momento de
emitir cualquier acto de autoridad y siempre siguiendo los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

“En otras palabras, las autoridades de todos los niveles no solamente deben
respetar los derechos mediante conductas de abstencion, sino que deben hacer
todo lo que esta a su alcance para lograr la eficacia plena de los derechos, sin
poder esgrimir ningun tipo de estructuracion competencial (salvo el caso en que un
precepto constitucional asi lo establezca de forma clara y contundente) para dejar

de tomar medidas en favor de los derechos.”®?

3.5.1 Principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy
progresividad

El principio de universalidad, no es sino una consecuencia de la transicion del
“otorgamiento”, al “reconocimiento”. Al ser los derechos humanos una condicion
propia de cualquier persona y cuyo fundamento dltimo es su dignidad, son
inherentes a ésta. De ahi que la universalidad se puede ver desde el punto de vista
activo como pasivo, pues en principio, y a eso se aspira, deban ser respetados por
todos y son para todos, sin distincién alguna.

Es decir, supone que los derechos “...son inherentes a todos y conciernen a la
comunidad internacional en su totalidad; en esta medida, son inviolables, lo que no
quiere decir que sean absolutos, sino que son protegidos porque no puede
infringirse la dignidad humana, pues lo razonable es pensar que se adecuan a las

circunstancias; por ello, en razén de esta flexibilidad es que son universales, ya

92 Carbonell, Miguel, “Las obligaciones del Estado en el articulo 1° de la Constitucion mexicana”, en
La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Op. Cit., p.69.
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gue su naturaleza permite que, al amoldarse a las contingencias, siempre estén

con la persona.”®?

“‘La interdependencia sefiala la medida en que el disfrute de un derecho en
particular o un grupo de derechos dependen para su existencia de la realizacion
de otro derecho o de un grupo de derechos. Por su parte, la indivisibilidad niega

cualquier separacion, categorizacion o jerarquia entre los derechos humanos”.®*

“Tanto en materia de justiciabilidad como de politica publica debera tomarse en
consideracion la dependencia entre derechos, ya sea que exista deforma
unidireccional o bidireccional. Lo que queda prohibido bajo este principio es mirar
a los derechos aislados y desvinculados de sus relaciones condicionantes. En
materia de justiciabilidad, al analizar un caso, el juzgador debera tener en
consideracion los derechos que se alegan violados, pero también aquellos
derechos de los que depende su realizacion, de tal forma que pueda verificar el
impacto que aquéllos tuvieron en el derecho inmediatamente violado y/o las

consecuencias de la violacion en aquéllos.”?®

El principio de progresividad supone que los derechos humanos so6lo pueden
ampliar su contenido, de forma que no puede existir regresién alguna en cuanto a
su goce Yy disfrute. “Se concreta en el desarrollo consecutivo de la esencia de los

derechos fundamentales, en tres aspectos fundamentales: ampliacién de su

%  Tesis Aislada 1.40.A.9 K (10a.), con rubro “PRINCIPIOS DE UNIVERSALIDAD,
INTERDEPENDENCIA, INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS.
EN QUE CONSISTEN”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, registro
2003350, Tribunales Colegiados de Circuito, libro XIX, abril de 2013, pagina 2254.

94 Blanc Altemir, Antonio, “Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos
a los cincuenta afios de la Declaracion Universal”, en Blanc Altemir, Antoni (coord..), La proteccion
internacional de los derechos humanos a los cincuenta afios de la Declaracion Universal, Espania,
Universitat de Lleida, Tecnos, ANUE, 2001, p 31.

9% Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de Universalidad, Interdependencia,

Indivisibilidad y Progresividad. Apuntes para su aplicacion practica.” en La reforma constitucional de
derechos humanos: un nuevo paradigma, Op. Cit., pp. 153 y 154.
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namero, desarrollo de su contenido y fortalecimiento de los mecanismos
institucionales para su proteccion. En este contexto surge la necesidad de que la
creacion, interpretacion y aplicacion de las diversas normas que componen el
ordenamiento juridico, se realice respetando el contenido de los derechos
fundamentales.”® Se trata pues, de una de las bases primordiales del
ordenamiento constitucional mexicano, puesto que da una pauta para las
interacciones constitucionales, poniendo como limite competencial a toda
autoridad que aplique la Constitucion el hecho de que los derechos pueden

aumentar, pero no disminuir.®’

4. Cumplimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la sentencia
de la Corte Interamericana relativa al caso Radilla Pacheco Vs México.
Expediente varios 912/2010

Derivado de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
el caso Radilla Pacheco vs. México, el entonces Presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion formulé una consulta al Pleno bajo el expediente 489/201, a
efecto de que se estableciera cual debia ser la Postura del Poder Judicial ante la
misma, resolviéndose que resultaba necesario determinar las directrices a seguir
por parte del Poder Judicial frente a la misma, de ahi que se abriera el expediente
varios 912/2010, el cual estuvo a cargo de la Ministra Margarita Beatriz Luna
Ramos, y el encargado del engrose fue el Ministro José Ramon Cossio Diaz. El
proyecto fue presentado para su votacion el 14 de julio de dos mil once, aunque su

engrose fue publicado tiempo después.

9% Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, caso Luis Américo Pérez y
otros vs. articulo 493 del Codigo Organico Procesal Penal, sentencia N° 1709, del 7 de agosto de
2007, Magistrado ponente Jesls Eduardo Cabrera Romero, disponible en www.tsj.gov.ve

97 Mancilla, Castro, Roberto Gustavo, “El principio de progresividad en el ordenamiento constitucional
mexicano”, en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derechos Constitucional, Namero
33, julio-diciembre 2015, p. 95. Disponible en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/CuestionesConstitucionales/33/ard/ard4.pdf
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La resolucién es por demas interesante en varios aspectos a la luz del nuevo
paradigma de los derechos humanos, pues, por un lado, se reconocié expresamente
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que la sentencia de su homdloga
Interamericana era obligatoria, siendo que las reservas que formulé el Estado
mexicano al adherirse a la Convencion Americana de Derechos Humanos y a la
Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada de personas no impedian
cumplir con la misma. En ese sentido, se determin6 que el fuero militar establecido
en el articulo 57 del Codigo de Justicia Militar no podra operar bajo ninguna
circunstancia frente a situaciones que vulneren derechos humanos de civiles,
atendiendo al articulo 1° Constitucional que dispone que las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de acuerdo con lo que en ella se establece y de
conformidad con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo

tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Pero para efectos de este trabajo, nos detendremos en otra parte de la resolucion,
gue es en la que se reconocid que de acuerdo al parrafo 339 de la sentencia de la
Corte Interamericana, todos los jueces del Estado mexicano deben realizar un
control de convencionalidad de oficio de las leyes y, para ello hacer una
interpretacion conforme, estableciéndose los pardmetros para su realizacion y las

autoridades facultadas para ello.

El estudio, se encuentra en el considerando séptimo, del parrafo 26 al 36 y parte del
reconocimiento de que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en las que el Estado mexicano es parte son obligatorias, retomando el
parrafo 339 de la sentencia del caso Radilla Pacheco para establecer los

lineamientos sobre como se ejercera el control de convencionalidad.
En primer término, se habla del modelo de control de constitucionalidad que

imperaba en nuestro pais de construccion jurisprudencial, asi como la reforma del

articulo 1°Constitucional concluyéndose que éste, en relacibn con el 133
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Constitucional son las bases para determinar el marco del control de

convencionalidad que revolucionaria al que imperaba en nuestro sistema juridico.

Asi se establecié que ademas de las vias de control directas y concentradas de la
Constitucion, establecidas en los articulos 103, 105 y 107, que ejercen los
Tribunales Federales, y que corresponden a las acciones y controversias de
inconstitucionalidad, asi como el juicio de amparo, ahora existe una nueva directriz
de control que se denomina “incidental” de corte difuso, que consiste en que todos
los jueces estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, a pesar de disposiciones en contrario
establecidas en normas inferiores, sb6lo que no podran hacer una declaracion
general sobre la invalidez de la norma por inconstitucional y, en ese sentido,
tampoco expulsarla del ordenamiento juridico, Unicamente estan facultados para
dejar de aplicarlas, dando preferencia a los contenidos de la Constitucién y los
tratados.

Bajo dicho contexto, se determind que el pardmetro de analisis de este tipo de
control debe tomar en cuenta: 1) Todos los derechos humanos contenidos en la
Constitucion, asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacion; 2) Todos los derechos humanos contenidos en Tratados
Internacionales en los que el Estado mexicano sea parte, y 3) Los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en las
sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores
de la jurisprudencia y precedentes de la citada Corte cuando el Estado mexicano no

haya sido parte.

Asimismo, se establecieron tres pasos fundamentales a seguir, para que se lleve a

cabo el control de constitucionalidad, que se van excluyendo entre si.

En primer término, se debe hacer una interpretacion conforme en sentido amplio, lo

gue supone que en primera instancia se debe interpretar toda norma a la luz de los
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derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, favoreciendo siempre la proteccién méas amplia de las

personas.

El siguiente paso supondria hacer una interpretaciéon conforme en sentido estricto,
que implica que, ante varias interpretaciones juridicamente vélidas, se debe
privilegiar aquella que sea acorde con la Constitucion y los tratados internacionales

en los que el Estado mexicano para evitar vulnerar los derechos.

Si las alternativas previas no son posibles, los jueces deben inaplicar la disposicién
que se advierte inconstitucional, claro esta, sin expulsarla del ordenamiento juridico,

lo cual es Unicamente viable a través de las vias directas ya mencionadas.

Al respecto, la sentencia es clara en cuanto a que todos los jueces del estado deben
hacer un control difuso de constitucionalidad-convencionalidad pudiendo inaplicar
disposiciones juridicas contrarias, siendo que “Ello no afecta o rompe con la légica
del principio de division de poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de
los jueces al ser el Gltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de
los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados

internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.”®®

Sin embargo, es clara en precisar que fuera del poder judicial, esto es, el resto de
las autoridades del pais “tienen la obligacién de aplicar las normas correspondientes
haciendo la interpretacibn mas favorable a la persona para lograr su proteccion mas
amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar la incompatibilidad de las

mismas.”%°

98 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Expediente varios 912/2010, sentencia del 14 de julio de
2011, p. 34, disponible en:
http://www2.scjn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SequimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?I|D=
121589&SequimientolD=225

9 |bidem, p. 35
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En suma, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion aprobd por mayoria de siete
votos de los Ministros José Ramon Cossio, Franco Gonzalez, Arturo Zaldivar,
Sergio Valls, Olga Sanchez Cordero, Guillermo Ortiz Mayagoitia, Juan N. Silva
Meza, que, en atencion a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Radilla Pacheco, todos los jueces del pais pueden y deben
hacer un control difuso ex officio, excluyendo a cualquier otra autoridad, aun cuando
éstas tengan funciones quasi-jurisdiccionales para garantizar un derecho

fundamental.

Sin embargo, frente a esta conclusion conviene contrastar lo que determiné la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,
en el sentido de que no sélo los jueces sino también los 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles deben de ejercer el control de
convencionalidad, la cual también resulta obligatoria para el Estado mexicano, de
acuerdo con las propias conclusiones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

5. Contradiccion de Tesis 293/2011

Ademas de la resolucion analizada con anterioridad, la contradiccion de tesis
293/2011, es trascendente porque incluye elementos configuradores del control de

constitucionalidad y, por ende, de la interpretacion conforme.

Esta contradiccion surge de los criterios diversos que alcanzaron el Primer Tribunal
Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito y por
el Séptimo Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito, y fue resuelta el
3 de septiembre de 2013.

La diversidad de criterios radicaba en dos aspectos:

1. La jerarquia de los tratados en materia de derechos humanos frente a la

Constitucion.
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El Séptimo Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito consideré que los
tratados internacionales son jerarquicamente inferiores a la Constitucion, mientras
que el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito establecié que los tratados internacionales de derechos

humanos se ubicaban a nivel de la Constitucion.

2.La vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

El Séptimo Tribunal Colegiado en materia Civil del Primer Circuito determiné que,
en materia de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es un criterio orientador, y por su parte el Primer Tribunal
Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito la
considero6 obligatoria.

El resultado de una extenuante discusién concluy6 en una resolucion por mayoria
de 10 votos, en la que, en sintesis, por lo que hace al primer aspecto, se establecié
que los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los Tratados
Internacionales se encuentran en un mismo nivel, pues no existe una relacion de
jerarquia entre ellos. Sin embargo, se aclaré que, ante una restriccion expresa a los

derechos humanos en la Constitucion, prevalece la norma constitucional.

En cuanto al segundo aspecto, se concretd la decision en el sentido de que la
jurisprudencia de la Corte es vinculante para todos los 6rganos jurisdiccionales, con

independencia de que el Estado Mexicano haya sido o no parte en el litigio.

Es importante sefialar que, en la propia sentencia, se precis6 que si bien en el
expediente varios 912/2010, se determind la obligatoriedad de las sentencias
condenatorias al Estado mexicano de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, dicha decision no genero jurisprudencia por lo que sigue siendo materia
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de andlisis, ademas de que en ella no se abordo la jerarquia de los tratados en

materia de derechos humanos.

Bajo dicho parametro, la Corte consideré que los derechos humanos no pueden
estar sujetos a una jerarquia segun la fuente que provienen en términos del articulo
1° Constitucional. Asi se menciono que “...una de las principales aportaciones de la
reforma constitucional es la creaciéon de un conjunto de normas de derechos
humanos, cuya fuente puede ser, indistintamente, la Constitucion o un tratado
internacional. Asi, este conjunto integra el nuevo pardmetro de control de

regularidad o validez de las normas del ordenamiento juridico mexicano.°

Adicionalmente, la reforma constitucional establece parametros hermenéuticos en
materia de derechos humanos de caracter obligatorio, siendo una de ellos la
interpretacion conforme, sobre la que se establecio que “dicha herramienta obliga a
los operadores juridicos que se enfrenten a la necesidad de interpretar una norma
de derechos humanos —incluyendo las previstas en la propia Constitucion— a
considerar en dicha interpretacion al catdlogo de derechos humanos que ahora
reconoce el texto constitucional. Esta obligacion busca reforzar el principio
desarrollado en el primer parrafo, en el sentido de que los derechos humanos, con
independencia de su fuente normativa, forman parte de un mismo catalogo o

conjunto normativo. !

A partir de ello, se conform6 el denominado “bloque de constitucionalidad”, mediante
el cual se logra un “... control de regularidad conforme al cual se estudia la validez
del resto de las normas juridicas que conforman el ordenamiento juridico mexicano.

Soélo asi puede entenderse que la Constitucion permita el control de la regularidad

100 Contradiccion de Tesis 293/2011, Op. Cit., p. 32.

101 |hidem., p. 34

61



de tratados internacionales con base en normas cuyo origen normativo son otros

tratados internacionales.” 102

Es decir, los derechos humanos de fuente internacional “...puedan ser empleados
como pardmetro de validez del resto de las normas juridicas del ordenamiento
juridico mexicano, dentro de las cuales se incluyeron expresamente los propios
instrumentos internacionales.”%3 Es por ello que la supremacia constitucional “...se
predica de todos los derechos humanos incorporados al ordenamiento mexicano,

en tanto forman parte de un mismo catalogo o conjunto normativo...”04

Ahora bien, definida la integracion de los derechos humanos de fuente internacional
a la constitucion y su papel en el ambito hermenéutico constitucional, la sentencia
establece ciertos parametros trascendentales, asi se establece que “la conformidad
de las normas internacionales de derechos humanos con la Constitucion para
efectos de su incorporacion al ordenamiento juridico interno se debe analizar bajo
la regla especial del articulo 15 constitucional, entendida con los principios pro
persona, de interpretacion conforme y progresividad previstos en el articulo 1°
constitucional, los cuales permiten el reconocimiento de nuevos derechos humanos,
siempre y cuando esto no se traduzca en un detrimento al contenido y alcance de
los derechos previamente reconocidos e integrantes del parametro de control de

regularidad constitucional. %5

Es decir, existe una obligacién en la labor interpretativa del operador juridico, para
gue se privilegie aguélla mas protectora de la persona, y atendiendo al principio de
progresividad de manera que no puede generarse una limitacion o retroceso en la

conformacion de los derechos humanos.

102 Ipidem., pp. 40y 41
103 |pidem., p. 47
104 |bidem., p. 47

105 |hidem., p. 50
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Sobre este aspecto, la Corte deja en claro que no es que un tratado esté al mismo
nivel que la Constitucion, sino que la integracion de las fuentes internacionales al
bloque constitucional so6lo aplica por cuanto hace a los derechos humanos. Asi se
menciond que “...el requisito previsto en el articulo 133 constitucional refuerza la
interpretacion de que los tratados internacionales se encuentran en una posicion
jerarquica inferior a la Constitucion, mientras que el requisito previsto en el articulo
15 constitucional garantiza que, con independencia de la jerarquia normativa del
instrumento que las reconozca, las normas internacionales de derechos humanos,
y no el tratado en su conjunto, se integren al parametro de regularidad contenido en
el articulo 1° constitucional. Asi, las normas internacionales de derechos humanos
que cumplan con el requisito material previsto en el articulo 15, pasaran a formar
parte del catalogo constitucional de derechos humanos, desvinculandose del
tratado internacional que es su fuente y, por lo tanto, de su jerarquia normativa, para
gozar, en consecuencia, de supremacia constitucional en los términos previamente

definidos. 06

Finalmente, otra de las lineas interpretativas definidas por la Corte, fue que, si bien
los derechos humanos previstos en tratados internacionales ratificados por el
Estado mexicano estan integrados a nuestro ordenamiento juridico, “derivado de la
parte final del primer parrafo del propio articulo 1° constitucional, cuando en la
Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se

debera estar a lo que indica la norma constitucional.” %7

Sobre este aspecto, no hay gran explicacion en el cuerpo de la resolucion,
someramente se inserta una, pero en la jurisprudencia por contradiccion de tesis a
gue dio lugar, intitulada “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL

106 |pidem., p. 50 y 51

107 |bidem., p. 37
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PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO
CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.” de la que se desprende que esto es asi “ya que el principio
que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucibn como
norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que a su vez implica que el resto
de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal
como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha evolucionado a raiz
de las reformas constitucionales en comento es la configuracién del conjunto de
normas juridicas respecto de las cuales puede predicarse dicha supremacia en el

orden juridico mexicano...”08

En otro orden de ideas, por lo que respecta a la vinculatoriedad de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se llegé a tal consideracion,
tomando en cuenta que “la jurisprudencia de la Corte Interamericana constituye una
extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Esta idea puede
clarificarse si se parte de la diferencia que puede trazarse desde el punto de vista
conceptual entre lo que es una “disposicion” y una “‘norma”. De acuerdo con esta
distincion, la disposicién alude al texto de un determinado ordenamiento (un articulo,
una fraccion, etcétera), mientras que la norma hace referencia al significado que se
le atribuye a ese texto. En este caso, la “disposicion” seria el texto de la Convencion
Americana, mientras que las “normas” serian los distintos significados que la Corte
Interamericana atribuye al texto convencional a través de su jurisprudencia,
incluyendo aquéllos dictados en los casos en los que el Estado mexicano no haya

sido parte.”09

108 Jurisprudencia P./J. 64/2014 (10a.)., con rubro “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS
JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA.”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
décima época, registro 2008148, Pleno, libro 13, diciembre de 2014, pagina 8.

109 Contradiccion de Tesis 293/2011, Op. Cit., p. 57
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Es importante aclarar que el concepto de jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es distinto al que se maneja en el derecho mexicano, pues
no se trata de criterios por reiteracion de tesis o por contradiccion, sino que por ésta
debe entenderse a los criterios sustentados por ese alto tribunal en sus
resoluciones.

“

Asimismo, considerando que “...fodos los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano
forman parte de un mismo catadlogo que conforma el parametro de control de
regularidad del ordenamiento juridico mexicano. En consecuencia, los criterios que
emita la Corte Interamericana en sus resoluciones, como intérprete ultimo de la
Convencién Americana en el ambito internacional, son vinculantes para todos los
organos jurisdiccionales del pais...”*10, y al tener en cuenta que se debe mantener
un didlogo jurisprudencial con el tribunal internacional dada la finalidad comun que

tienen de proteger derechos humanos.

Sin embargo, se aclara que esta vinculatoriedad no merma la obligatoriedad de la
jurisprudencia nacional, sino que la aplicacion de la jurisprudencia internacional
debe tomarse en cuenta el principio pro persona, por lo que podria favorecerse tanto
un criterio nacional como uno interamericano, atendiendo al articulo 1°

constitucional.

6. Contradiccion de Tesis 299/2013

La contradiccién de tesis 299/2013, resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el 14 de octubre 2014, es también importante porque delimita

los alcances del control constitucional.

110 [dem.
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Esta contradiccion inicié con motivo de la denuncia presentada por el Magistrado
Presidente del Tribunal Colegiado del Vigésimo Quinto Circuito, al considerar que
su ejecutoria del 10 de junio de 2013 podria ser contradictoria con la emitida por el
Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, al

resolver un amparo directo.

El primero de ellos, es decir, el amparo directo 210/2013, derivo de una causa penal
en la que se considero que los quejosos eran penalmente responsables por diversos
delitos, entre ellos, el de contrabando previsto en el articulo 103, fraccion Il del
Cédigo Fiscal de la Federacion. Los quejosos consideraron que la norma era
inconstitucional por violar el principio de presuncién de inocencia, en tanto impone
al inculpado la carga de demostrar la licitud de su conducta cuando ello era
atribucion del Ministerio Publico. Asimismo, se precisé que la jurisprudencia de la
Primera Sala de la Corte relacionada con la citada norma también revestia de ese
vicio, siendo una de las tesis la siguiente: "CONTRABANDO PRESUNTO DE
VEHICULOS EXTRANJEROS. SE PRESUME QUE FUERON INTRODUCIDOS AL
TERRITORIO NACIONAL POR QUIEN LOS POSEA, LOS PORTE O SE OSTENTE
COMO SU PROPIETARIO FUERA DE LA ZONA DE VIGILANCIA ADUANAL,
SALVO PRUEBA EN CONTRARIO (INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 102
Y 103, FRACCION II, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION)”.

En la resolucion, se determinaron inoperantes los agravios bajo el argumento de
que conforme al articulo 192 de la Ley de Amparo, la jurisprudencia emanada del
Pleno o de las Salas de la Suprema Corte es de observancia obligatoria para todas
las autoridades jurisdiccionales y, por tanto, de aplicacion inexcusable, de manera
que con ella se da respuesta integral al tema de fondo. Ademas, se consider6 que
el Unico facultado para interrumpir o modificar un criterio es el érgano que la creo

conforme al articulo 194 de la citada Ley.

Por otro lado, en el amparo directo 122/2013, resuelto por el Octavo Tribunal

Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Tercera Region, se establecio en la
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demanda de amparo, que el articulo 103, fraccion Il del Codigo Fiscal de la
Federacion, relativo al contrabando, era violatorio del principio de presuncion de
inocencia, siendo fundados los agravios, argumentandose que la sentencia fue
posterior a la entrada en vigor de la reforma constitucional del articulo 1° que
incorpora la interpretacion conforme y el principio pro persona, asi como la
obligacion de todas las autoridades de promover, respetar y proteger los derechos
humanos, bajo lo cual se concluy6 que la jurisprudencia era inconvencional, pues
de conformidad con el principio de supremacia constitucional y los tratados
internacionales, la presuncion de inocencia est4 por encima de la presuncion iuris
tantum que prevé la jurisprudencia estudiada, pues es insuficiente para desvirtuar

tal principio.

Ante dicha contradiccion de tesis, la pregunta formulada por la Suprema Corte de
Justicia fue la siguiente: ¢ La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion puede ser objeto de control de constitucionalidad y/o convencionalidad ex
officio, a cargo de los Jueces nacionales, cuando se detecte que resulta violatoria
de algun derecho humano contenido en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos o en los tratados internacionales en los que el Estado Mexicano
sea Parte?

Para resolver dicho cuestionamiento lo primero que hizo nuestro maximo tribunal
fue retomar el estado actual del paradigma de la interpretacion constitucional
conforme al expediente varios 912/2010 y la contradiccion de tesis 293/2011
anteriormente analizadas, pero termind por enfatizar que el hecho de que los jueces
nacionales puedan ejercer control de convencionalidad, no les otorga potestad para
decidir si una jurisprudencia de la Suprema Corte transgrede o no una norma

convencional.

En ese orden, la Corte concluyd que la jurisprudencia es de observancia obligatoria

para todas las autoridades jurisdiccionales del pais incluidos los integrantes del
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Poder Judicial de la Federacion, por disposicion expresa del articulo 217 de la Ley

de Amparo, maxime la emitida por ese alto tribunal.

Precis6 que si bien no existe en la Constitucion un precepto que determine la
obligatoriedad de acatar la jurisprudencia, del articulo 94 de ésta se puede inferir
esa obligacion pues la esfera de la obligatoriedad de la jurisprudencia a que se
refiere ese articulo, precisa que Unicamente la podran dictar la Suprema Corte de
Justicia, los Plenos de Circuito y los Tribunales Colegiados de Circuito, quedando
fuera del circulo el resto de las autoridades, de manera que, la que de ellos emanen,
es de caracter inobjetable para todos los tribunales sujetos a su jerarquia o cuyos
actos pueden ser sometidos a sus respectivas jurisdicciones.

Asi, se adujo que si bien un 6rgano de grado inferior estaria en posibilidad de
declarar inconvencional un precepto secundario del orden juridico nacional, no es
posible admitir que ello también corresponda respecto de una jurisprudencia para él
obligatoria, sobre todo, porque si bien la porcion normativa del numeral
constitucional citado no contiene una restriccion expresa al ejercicio de un derecho
humano, si contempla una referencia expresa de que la jurisprudencia que en este

caso es de la Corte, es obligatoria.

En ese sentido, se establecié que no existe razén légica para que los tribunales
determinen inaplicar la jurisprudencia de la Corte, so pretexto de control de
convencionalidad, porque si bien estan obligados a inaplicar los preceptos
normativos que vulneren derechos fundamentales contemplados en la Constitucion
o en los tratados internacionales ratificados por México, ello no implica que se pueda
pasar por alto la obligacién constitucional y legal que tienen como autoridad de
aplicar la jurisprudencia emitida por la Corte, sobre todo porque admitir que un
organo de menor jerarquia pueda revisar un criterio obligatorio que se dio como
resultado de un ejercicio hermenéutico de una norma que atendia un derecho
humano previsto constitucional y convencionalmente, relacionado con la presuncion

de inocencia que se decia conculcada por la disposicion normativa que prevé el
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delito de contrabando presunto, determinando que no lo vulneraba, seria tanto como
permitir distorsionar la certeza y la seguridad juridica que genera la definicion del
tema via jurisprudencia del ente dotado de facultades constitucionales para

establecer la ultima palabra.

Al respecto, se dijo que con ello no se desatiende el compromiso de ejercer un
control de convencionalidad, pues en el caso de que los Tribunales Colegiados de
Circuito adviertan que una jurisprudencia pudiere resultar inconvencional, existen
medios y procedimientos especificos para expresar sus cuestionamientos como es
el de sustitucién de jurisprudencia contemplado en el articulo 94 constitucional,
parrafo décimo, o las solicitudes de ejercicio de la facultad de atraccion previsto en

el articulo 107 constitucional.

Asimismo, se mencion6 que si se permitiera hacer un control de convencionalidad
sobre una jurisprudencia, subyace la inobservancia del articulo 217 de la actual Ley
de Amparo que no ha sido declarado inconstitucional o inconvencional, y una
interpretacion contraria desvirtuaria el sistema de creacion jurisprudencial
incurriéndose en una contradiccion normativa que no se actualiza con el control de
convencionalidad, que se hace sobre preceptos legales reglamentarios, pero no
sobre la interpretacion de la norma, sin que se toque la obligatoriedad legal que esta
en la norma de la propia Ley de Amparo. Ademas, de permitirse lo contrario se
distorsionaria la certeza y la seguridad juridica que genera la definicion del tema via
jurisprudencia, del ente dotado de facultades constitucionales para establecer la

altima palabra.

Resultado de dicha linea argumentativa, se generd la siguiente jurisprudencia por

contradiccion:

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

ocasionando falta de certeza y seguridad juridica.”'1?

11 Jurisprudencia P./J. 64/2014 (10a.)., con rubro “JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION. NO ES SUSCEPTIBLE DE SOMETERSE A CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y/O CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO POR ORGANOS
JURISDICCIONALES DE MENOR JERARQUIA.”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
décima época, registro 2008148, Pleno, libro 13, diciembre de 2014, pagina 8.
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Al respecto, no coincido con la decision adoptada por la Suprema Corte de Justicia,
pues como lo sefiald el Ministro José Ramon Cossio Diaz, en su voto particular,
“‘desconoce o desprecia claramente tres valores fundamentales: un mandato
constitucional expreso, la concepcion constitucional de los derechos humanos y la

jerarquia y funciones del orden internacional.”'?

En efecto, la jurisprudencia al igual que un precepto legislativo constituye una
norma, entendida esta como el resultado de la interpretacion de una regla o
principio constitucional, de manera que, si en el ejercicio hermenéutico de la
interpretacion conforme no es compatible con los principios constitucionales y
convencionales, la misma no debe ser aplicada, maxime si su emision es anterior

al cambio de paradigma de los derechos humanos en nuestro pais.

“No se debe perder de vista que la jurisprudencia es una fuente de creacion de
derecho, a través de la cual se asignan contenidos al Texto Fundamental vy,
ademas, se interpreta, complementa y delimita la aplicacion de las normas
secundarias; de tal manera que el entendimiento del texto del legislador se

complementa con la interpretacion que se realiza en sede jurisdiccional.”3

Por otro lado, la barrera competencial de control difuso, ya fue eliminada de manera
gue no es congruente el que permanezca tratdndose de una norma como es la
jurisprudencia, la cual no saldria del ordenamiento juridico, sino que Unicamente se
inaplicaria de ser necesario, maxime si se toma en cuenta que todas las autoridades
judiciales, incluyendo la propia Suprema Corte de Justicia estan obligadas a realizar

el control difuso y velar por los derechos humanos, sin que ello suponga que pierda

112 \Voto particular del Ministro José Ramon Cossio Diaz, en relacion con la contradiccion de tesis
299/2013, parrafo 3. Disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41855&Clase=VotosDetalleBL

113 Voto particular del Ministro Juan Silva Meza, en relacion con la contradiccion de tesis 299/2013,
parrafo 16. Disponible en:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=41857&Clase=VotosDetalleBL
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su coraza del maximo intérprete constitucional, y como tal, la Unica que puede

expulsar una disposicion del ordenamiento juridico.

Ademas, no puede dejarse de observar la contradiccion en la que se cae en esta
resolucidon con la diversa CT 293/2011 ya analizada, y que identifica el Ministro
Cossio, al establecer ésta ultima lo siguiente: "... no debe entenderse el caracter
vinculante de los criterios interamericanos en un sentido fuerte, es decir, como un
lineamiento que constriia a los Jueces internos a resolver aplicando
indefectiblemente el estandar sentado por la Corte Interamericana, pasando por
alto, incluso, los precedentes del Poder Judicial de la Federacion. Por el contrario,
esta obligatoriedad debe entenderse como una vinculacion a los operadores
juridicos internos a observar en sus resoluciones un estandar minimo, que bien
podria ser el interamericano o el nacional, dependiendo cual sea el méas favorable
a las personas. En todo caso, lo importante serd que la inaplicacién de un criterio
jurisprudencial, nacional o interamericano se justifique atendiendo a la aplicacion de

otro que resulte mas favorecedor a la persona."

7. Cumplimiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativa a los
casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantu contra los Estados Unidos
Mexicanos. Expediente varios 1396/2011

El 11 de mayo de 2015, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, resolvio el
expediente varios 1396/2011, iniciado a peticion de Inés Fernandez Ortega y
Valentina Rosendo Cantu, con la finalidad de que se determinaran las medidas a
seguir para atender las sentencias y las medidas de reparacioén ordenadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias de los Casos Inés
Fernandez Ortega y otros contra los Estados Unidos Mexicanos, y Valentina
Rosendo Cantu y otra contra los Estados Unidos Mexicanos.

114 Voto particular del Ministro José Ramén Cossio Diaz, en relacion con la contradiccion de tesis
299/2013, Op. cit., parrafo 29.
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En esta resolucidn, la Corte reitera que la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es obligatoria para el Estado Mexicano cuando éste es parte
en el litigio, y que también tendra caracter vinculante, aunque éste no sea parte,
cuando resulte mas favorable en términos del principio pro persona contenido en el
articulo 1° constitucional. Asi, se determin6 que esto exige a los operadores
juridicos mexicanos, lo siguiente: “(I) cuando el criterio se haya emitido en un caso
en el que el Estado Mexicano no haya sido Parte, la aplicabilidad del precedente al
caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la existencia de
las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; (Il) en todos los casos en
gue sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la nacional;
y (lll) de ser imposible la armonizacién, debe aplicarse el criterio que resulte mas

favorecedor para la proteccion de los derechos humanos de las personas.”®

Sin embargo, se reitero lo resuelto en la contradiccion de tesis 293/2011, analizada

con anterioridad, en cuanto a que es “...adecuado analizar siempre la
correspondencia que debe existir entre los derechos humanos que estimo
vulnerados la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con aquellos que se
encuentran dispuestos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
o en los tratados que el Estado Mexicano celebre y que, por tanto, se comprometio
a respetar, en el entendido de que, si alguno de los deberes del fallo implica el

desconocimiento de una restriccion constitucional, debera prevalecer ésta...”16

Asi, se prevé que el parametro de analisis del control que deben ejercer todos los

jueces del pais, se integra de la siguiente forma:

115 Expediente varios 1396/2011, resolucion del 11 de mayo de 2015, Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, Registro 25836, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion, p. 20
visible en:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/fichaOrdenamiento.php?idArchivo=105492&ambito=FEDERAL&po

der=judicial

116 |pidem, p. 21.
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“Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal (con
fundamento en los articulos 1o. y 133), asi como la jurisprudencia emitida por el

Poder Judicial de la Federacion.

* Todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los que el

Estado Mexicano sea Parte.

* La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No obstante,
la aplicacién de dicha jurisprudencia debe hacerse en términos de colaboracion y
no contradiccion con la jurisprudencia nacional, atendiendo en todo momento al

principio pro persona.”t’

Para dichos efectos, se indicd que debe de partirse de una interpretacién conforme
en sentido amplio o en sentido estricto, o bien, cuando sea imposible, tendria que
optarse por la inaplicacion de la ley, tal como se determind en el expediente varios
912/2010.

Tomando en cuenta lo resuelto en este expediente, asi como en la contradiccion de
tesis 293/2011, emanan tres reglas para la ejecucion del control de

convencionalidad:

“eQue el control de convencionalidad ejercido con base en los tratados
internacionales en materia de derechos humanos se condiciona a la
Constitucion mexicana. Si ésta contiene limites a los derechos humanos,
prevalecera el ordenamiento constitucional frente a la mayor amplitud

que pudiera aportar un tratado internacional de la materia.

* Que el control de convencionalidad realizado con base en la

Jurisprudencia y en las sentencias de la Corte Interamericana también

117 [dem.
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se condiciona a lo que disponga la Constitucibn mexicana. Si ésta
contiene limites a los derechos humanos, prevalecera su texto frente la
mayor amplitud que pueda aportar la Jurisprudencia o los fallos del

tribunal interamericano.

* Que el control de convencionalidad realizado con base en la
Jurisprudencia y las sentencias de la Corte Interamericana también se
condiciona a lo resuelto por la Jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion, ya que prevalece la jurisprudencia nacional sobre la

interamericana.”118

118 Salazar Mufioz, Rodrigo, “Los Derechos Humanos en México: un reto impostergable”, en Revista
de investigacdes constitucionais, volumen 3, numero 1, enero/abril 2016, Curitiba, Nucleo de
InvestigagBes Constitucionais da UFPR, Rio de Janeiro, p. 159.
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Capitulo Il

Division de Poderes y Organismos Autbnomos

1. El principio de Division de Poderes

La division de poderes es un disefio estructural del Estado contemporaneo y su éxito
es indiscutible. Los Estados democraticos tienen fundamentalmente esa estructura

Yy NO Se avizora su sustitucion, sino que tiende a ser cada vez mas amplia.

En la teoria de la divisiobn de poderes hay dos ideas centrales. Por un lado, la
especializacion de las funciones del Estado, las cuales se enmarcan en las
actividades ejecutiva, legislativa y judicial; por otro lado, la separacion de poderes
para el control del propio poder. Estas ideas son de corte liberal, entendiendo al
Estado como un poder limitado y que toma medidas contra su concentracion y uso
indebido. Ademas, no debemos olvidar la importancia en la teoria liberal de los

principios de libertad, inclusion, igualdad y dialogo.

En afios recientes se ha dado un cambio importante en la forma en cémo se percibe
la configuracién del Estado, pasando de la clasica division de poderes (Ejecutivo,
Legislativo y Judicial), a una mucho mas amplia, incluso han surgido autores como
Bruce Ackerman quien habla de las insuficiencias del modelo liberal clasico de los
tres poderes tradicionales y asegura que la nueva division de poderes debe basarse
en tres doctrinas, la legitimidad democrética, la especializacion funcional y la
proteccion de los derechos fundamentales, planteando la creaciébn de nuevos
poderes autbnomos que aseguren los derechos de los ciudadanos: el que supervise
al gobierno en relacién con problemas de corrupcion (poder de supervisor de la
integridad burocratica), el que haga justificar a la burocracia nuevas reglas (el poder
supervisor de regulacion), el que resguarde los derechos democraticos, encargado

de que no haya abusos (poder supervisor de la democracia) y uno mas que se
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asegure de la distribucion de la riqueza y el bienestar social (poder de justicia

distributiva).'1®

Bajo esta revalorizacidon de la division tripartita del Poder es que surgen los 6rganos
constitucionales autbnomos que buscar responder a los cambios y demandas de la

sociedad y de mejores condiciones de la vida democrética.

2. Organos Autonomos

2.1 Nacimiento y evolucién

Los 6rganos constitucionales autbnomos surgen en Europa en las visperas de la
Segunda Guerra Mundial, siendo pionero el Tribunal Constitucional Aleman, y sobre
esa linea se van generalizando en el viejo continente, pues la necesidad de un
organo independiente encargado de la interpretacion constitucional, bajo las ideas
imperantes de la época, como la de Hans Kelsen, llevaron a la configuracion de una
institucidon que sin la presién de los otros poderes tuviera la responsabilidad de

establecer la Ultima palabra en los conflictos constitucionales.

Manuel Garcia Pelayo, sefiala que el concepto de 6rgano constitucional se reavivo
después de la Segunda guerra mundial y responde a la necesidad inherente a
cualquier organizacién de cierta amplitud y complejidad —y por tanto al Estado— de
jerarquizar sus unidades y subunidades de decisién y accion, es decir, sus 6rganos,

coherente con la idea del Estado constitucional de Derecho de nuestro tiempo.12°

Los teoricos pioneros de los organismos constitucionales autdnomos, como
entidades componentes del Estado, han intentado identificar, caracterizar y

clasificar a estos organismos a partir de diversos elementos como su estatus

119 Cfr., Ackerman, Bruce, La nueva division de poderes, México, Fondo de Cultura Econémica, 2007.

120 Cfr., Garcia-Pelayo, Manuel, “El status del Tribunal Constitucional”’, en Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, volumen 1, nimero 1, enero-abril 1981, p. 12
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constitucional, la entidad que les da origen u otras caracteristicas. Georg Jellinek
plantea la existencia de 6rganos directos y 6rganos indirectos del estado a partir de

su manifiesta indicacién constitucional.

Santi Romano distingue los 6rganos constitucionales de los administrativos, por su
inmediata 0 mediata participacion en la soberania estatal, y por la aplicacion del
principio de jerarquia. Aldo Sandulli los identifica a partir de su grado de autoridad,
posicion de supremacia que les permita afirmar, a la par, su independencia.
Constantino Morari y Enzo Cheli separaron los érganos constitucionales autbnomos
y los 6rganos con relevancia constitucional, donde los primeros se encuentran al
margen de los poderes, en tanto que los segundos dependen organicamente de
alguno de los poderes tradicionales. Estos 6rganos, de conformidad con sus
caracteristicas concretas han sido denominados oOrganos constitucionales

autébnomos u érganos extrapoder.?!

En América Latina, la evolucion ha sido distinta a lo que se dio en Europa, pues el
abanico de posibilidades en cuanto a sus atribuciones se diversifico, al empezar a
crearse no sélo tribunales constitucionales, sino también 6rganos autbnomos que
robaron facultades sustanciales que anteriormente pertenecian a los poderes
tradicionales, lo cual se entiende ante la desconfianza generalizada de las

instituciones y de tambaleantes democracias.

William Véazquez plantea que los organismos constitucionales autbnomos surgen
por la desconfianza en las instituciones publicas y para recuperar la legitimidad
perdida ante la crisis de representacion politica, por la corrupcion vy
cuestionamientos a la eficiencia del gobierno. Menciona que estos organismos

realizan diversas funciones: agencias reguladoras y corporaciones publicas, entes

121 Una sintesis de los planteamientos de los distintos teoricos referidos puede consultarse en
Auditoria Superior de la Federacion, Entidad de Fiscalizacion superior de la Federacion,
Aproximacion al concepto de autonomia técnica y de gestidon, disponible en
http://www.asf.gob.mx/uploads/47 Estudios especializados/InsinvJurcomp.pdf
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electorales, oficinas de auditoria y contraloria, ministerio publico y fiscales
anticorrupcion, defensoria del pueblo y de los derechos humanos, bancos centrales
y universidades, entre otras. Plantea también dos justificaciones para estos entes:
algunas actividades deben recaer en expertos y no en funcionarios politicos, por lo
gue se les debe aislar de estos y, en otros casos, por la existencia de conflictos de

interés en los asuntos que tratan. 122

Independientemente de los factores que justifican la creacidon de estos entes
constitucionales, no puede negarse que la evolucién de la democracia hacia una de
tipo “delegativo”?3, se ha cimentado y ha llegado para quedarse, muestra de ello es
su proliferacion en diversas partes del mundo como Africa, Europa, América y Asia.

Es decir, no se puede desdefiar a los organismos autbnomos como un fenébmeno
pasajero, como una moda o como algo utilizado exclusivamente por regimenes
autoritarios para simular su compromiso con la rendicién de cuentas. La cantidad
de organismos que existen actualmente alrededor del mundo, el avance de los
criterios jurisprudenciales en la materia y los redisefios constitucionales que se han
llevado a cabo recientemente en América Latina en particular, nos obligan a
concebir a los organismos autbnomos como parte de una revolucién silenciosa en

la divisién de poderes que se encuentra en proceso a nivel internacional.?4

2.2 Organos autébnomos en México

México, no se escapa de esta revolucion al reconocer a diversos érganos

autbnomos a nivel constitucional, siendo uno de ellos el Instituto Nacional de

122 Vazquez Irizarry, William, “La era de los érganos auténomos”, en Seminario en Latinoamérica de
Teoria Constitucional y Politica, Poder Ejecutivo, Buenos aires, 2007.

123 Vid., O’Donnell, Guillermo, Counterpoints: Selected Essays on Authoritarianism and
Democratization, Notre Dame, University Press, 1999.

124 Ackerman, John M., Autonomia y Constitucion: El Nuevo Estado Democratico, México, UNAM,
2016, p. 207.
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Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales. Sin
embargo, como bien lo sefiala el maestro Juventino V. Castro y Castro, “Pareciera
que en la doctrina constitucional mexicana es el tema mas vago, el mas dificil de
trabajar, el mas complejo de concluir, y finalmente el mas dificultoso de captar por
quienes contemplan el fendmeno de unos poderes politicos que jamas fueron
examinados por el Barén de Montesquieu, el gran descubridor de la distribucion del
poder constitucional en diferentes ramas, quien obviamente no incluy6 en su teoria
a los poderes autonomos™?®, esto a pesar de que han constituido una de las
reformas constitucionales mas importantes a partir de la segunda mitad del siglo
XX.

Lo anterior se entiende porque su configuracion obliga a un replanteamiento de “La
Santisima Trinidad” 126, es decir, de la teoria clasica de la divisién de poderes, pues
si bien en México ésta no es completamente rigida, s6lo se habia aceptado la

distribuciéon de competencias entre éstos como un sistema de pesos y contrapesos.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en 2005, emitio la
Jurisprudencia Division de Poderes. El equilibrio interinstitucional que exige dicho
principio no afecta la rigidez de la constitucién federal, en la que establecié que el
principio de divisién de poderes es una norma de rango constitucional que exige un
equilibrio entre los distintos poderes del Estado y de las entidades federativas, a
través de un sistema de pesos y contrapesos tendente a evitar la consolidacién de
un poder u érgano absoluto capaz de producir una distorsién en el sistema de
competencias previsto constitucionalmente o, como consecuencia de ello, una
afectaciéon al principio democrético, a los derechos fundamentales, o a sus

garantias.?’

125 Castro y Castro, Juventino V. Los desconocidos Poderes Politicos en la Constitucién, México,
Porrda, 2005, p. 25.

126 Gil Rendon Raymundo, “;Que son los érganos constitucionales auténomos?”, en Derecho y
Cultura, Vol 1, No. 2, 6rgano de divulgacion de la academia mexicana para el derecho, la educacion
y la cultura A.C., México, 2001, p. 11.
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En el mismo sentido, a través de la Jurisprudencia Divisién de poderes. El que este
principio sea flexible sélo significa que entre ellos existe una colaboracién y
coordinacion en los términos establecidos, pero no los faculta para arrogarse
facultades que corresponden a otro poder, sino solamente aquellos que la propia
constitucion les asigna, la Corte indicé que “...en nuestro pais la division funcional
de atribuciones no opera de manera tajante y rigida identificada con los érganos
que las ejercen, sino que se estructura con la finalidad de establecer un adecuado
equilibrio de fuerzas, mediante un régimen de cooperacion y coordinacion que
funcionan como medios de control reciproco, limitando y evitando el abuso en el
ejercicio del poder publico, garantizando asi la unidad del Estado y asegurando el

establecimiento y la preservacion del estado de derecho.”*?®

Sin embargo, hablar de érganos distintos a dichos poderes replantea este principio
sacramental, pues propicia una distorsién importante en sus relaciones, tanto a nivel
horizontal como vertical. “A nivel horizontal, desde siempre se ha sabido que los
organos constitucionales autonomos modifican y alteran las relaciones entre los tres
poderes publicos tradicionales: el ejecutivo, el legislativo y el judicial. Estas
relaciones se alteran fundamentalmente por dos motivos: 1) El primero de ellos es
porque los poderes tradicionales, pierden o ceden funciones y competencias para
darselas a los nuevos érganos constitucionales autbnomos; y 2) El segundo es
porque las relaciones entre poderes y 6rganos se vuelve mas compleja al intervenir

mas actores en la relacion...”129

127 Jurisprudencia P./J. 52/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
registro 177980, pleno, tomo XXIl, julio de 2005, pagina 954.

128 Jurisprudencia P./J. 78/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
registro 166964, Pleno, tomo XXX, julio de 2009, pagina 1540.

129 Cardenas Gracia, Jaime, “Aproximacién a una Teoria de los Organos Constitucionales
Auténomos”, en Serna de la Garza, José Maria (coord..), Contribuciones al Derecho Constitucional,
México, UNAM-IIJ, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2015, p. 217.
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Desde una vision vertical, y tomando en cuenta la composicion federal, también se
afectan las relaciones entre estados y Federacion, en tanto que los 6rganos

autonomos se arrogan funciones locales y municipales.

Su complejidad, por tanto, ha hecho que sea, segun José Luis Caballero, una
asignatura pendiente del constitucionalismo contemporaneo®* y ha llevado a que la
mayoria de la doctrina los defina desde una perspectiva mas bien formal, como
aguéllos reconocidos como tal por la constitucidon y que no pertenecen a ninguno de
los poderes tradicionales, ya que sus caracteristicas sustanciales varian de un

organo a otro.

lleana Moreno sefiala que “Del esquema legal de los dérganos autonomos ya
existentes, no se desprende cual es el fin que motivd su creacién. Esto es, no queda
claro si lo que se buscaba era entender a la divisién de poderes como frenos y
contrapesos ante la actuacién de otros poderes; o bien si se queria producir entes
completamente aislados, independientes, intocables para los demas poderes y

entidades publicas.”3!

Con independencia de ello, es posible vislumbrar que las razones de su surgimiento
son varias, siendo alguno de éstos los defectos perniciosos de la partidocracia, la
necesidad de una especializacion técnico-administrativa, y el cumplimiento de
funciones que no deben estar sujetas a la coyuntura politica, pero que son parte de
las atribuciones naturales del Estado.'*?

130 Caballero, José Luis, “Los Organos Constitucionales Autbnomos: mas alla de la division de
poderes”, en Revista Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad
Iberoamericana, afio 2000, ndamero 30, p. 155, disponible en
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/30/cnt/cnt7.pdf

131 Moreno Ramirez, lleana, Los drganos constitucionales autonomos en el ordenamiento juridico
mexicano, México, Porraa, 2005, p. 14.

182 Lebébn Andaluz, Maria Sandra, “Estatuto Constitucional de los Principales Organos
Constitucionales Auténomos en México: CNDH, IFE y Banco de México”, en La Division del Poder
Publico, Temas Constitucionales, México, Porria y Universidad Latina de América, 2007, p. 137.
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En ese sentido, dan pie al replanteamiento de la teoria clasica de la division de
poderes, pues no se puede concebir la separacion rigida de funciones y atribuciones
como antes, sino como una distribucion de facultades entre 6rganos del Estado, los

que requieren de relaciones, controles e intervenciones reciprocas.33

2.2.1 Configuracion jurisprudencial

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sido determinante para el
desarrollo de los érganos auténomos, pues a través de sus sentencias ha dado luz
sobre sus elementos configurativos y su relacién con los poderes tradicionales. En
ese sentido, se trae a cuenta la tesis de jurisprudencia con el rubro Organos
Constitucionales Autbnomos. Notas distintivas y Caracteristicas, de 2007, la cual
surge con motivo de la controversia constitucional 31/2006, presentada por el
Tribunal Electoral del Distrito Federal en contra de la Asamblea Legislativa de la
Ciudad de México.'3* En ésta, la Corte reconoce la evolucion de la teoria tradicional
de la divisién de poderes dando cabida a los érganos constitucionales autbnomos,
precisando que ésta debe “considerarse como una distribucion de funciones o
competencias” para hacer mas eficaz las atribuciones del Estado. Sin embargo, se
precisé que este tipo de érganos no altera o destruye la teoria tradicional de la
division de poderes, pues la circunstancia de que los referidos érganos guarden
autonomia e independencia de los poderes primarios, no significa que no formen
parte del Estado mexicano, pues su mision principal radica en atender necesidades
torales tanto del Estado como de la sociedad en general, conformandose como

nuevos organismos que se encuentran a la par de los 6rganos tradicionales.

133 [dem.

134 Jurisprudencia P./J. 20/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
registro 172456, Pleno, tomo XXV, mayo de 2007, pagina 1647.
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Es decir, sin desconocer a los tres unicos poderes del Estado, acepta la existencia
de este tipo de 6rganos que se encuentran a la par para atender necesidades de

nuestro estado moderno.

Ahora bien, mas recientemente, con motivo de la controversia constitucional
117/2014 cuyos protagonistas fueron el Congreso de la Union por conducto de la
Camara de Senadores y el Instituto Federal de Telecomunicaciones, reaparece la
Corte con la jurisprudencia Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT). Su
funcion regulatoria es compatible con una concepcién del principio de division de
poderes evolutiva y flexible, recordando la forma en que debe interpretarse dicho
principio frente a los 6rganos constitucionales autbnomos. En tal virtud, sefial6 que
la interpretacion de éste, previsto en el articulo 49 de la Constitucién, “no se
obtienen mediante la modalidad de interpretacion literal de la Norma Fundamental,
por resultar insuficiente para capturar la integridad del parametro de control de la
validez a que da lugar. Por ello, en tanto elemento articulador del Estado, es
necesario acudir a sus fines como un instrumento de limitacion y de ordenacion del
poder publico -tanto negativa, en cuanto lo limita, como positiva, en cuanto genera
posibilidades creativas de actuacion-, para poder apreciar sus consecuencias
normativas. Asi, al tratarse de un principio evolutivo, con un contenido flexible,
puede adaptarse a cada momento histérico y proyectar su ideal regulativo de pesos
y contrapesos a cada arreglo institucional constitucional, toda vez que la
arquitectura del poder publico no es estatica, sino dinamica...Asi, el principio de
divisién de poderes busca limitar el poder mediante la idea reguladora de pesos y
contrapesos, esto es, a través de una cierta idea de balances que impida la
concentracion del poder, al mismo tiempo que posibilite la generacion creativa de
competencias publicas para la realizacion del bien comun, balance que debe

buscarse progresivamente...”3

135 Jurisprudencia 45/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, décima época,
registro 2010672, Pleno, libro 25, diciembre de 2015, tomo I, pagina 38.
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Asimismo, en el parrafo 315 de la resolucion de la controversia constitucional en
comento se concluyo que “los 6rganos constitucionales autbnomos son titulares de
competencias mixtas en las que confluyen las tres funciones, por lo que pueden
ejercer funciones quasi-legislativas, quasi-jurisdiccionales y quasi-ejecutivas,
siendo irrelevante la especifica combinacion utilizada por el Constituyente, pues,
una vez mas, en nuestro pais la division funcional de atribuciones no opera de
manera tajante y rigida identificada con los 6rganos que las ejercen, sino que se
estructura con la finalidad de establecer un adecuado equilibrio de fuerzas,
mediante un régimen de cooperacion y coordinacion que funcionan como medios
de control reciproco, limitando y evitando el abuso en el ejercicio del poder publico,
garantizando asi la unidad del Estado y asegurando el establecimiento y la
preservacion del estado de derecho.”, lo cual resulta trascendente en tanto que la
Corte Suprema de este pais reconoce expresamente las facultades quasi-
legislativas, quasi-jurisdiccionales y quasi-ejecutivas de los 6rganos autonomos

necesarias para alcanzar sus fines.

Finalmente, conviene hacer referencia que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, bajo la logica de que el principio de division de poderes es un mecanismo
de racionalizacion del poder publico para garantizar el principio democratico, los
derechos fundamentales y sus garantias, a través de un régimen de cooperacion y
coordinaciéon de competencias, a manera de control reciproco, limitando y evitando
el abuso en el ejercicio del poder publico, determindé que la autonomia de los
organos en estudio es una garantia institucional, que le permite salvaguardar sus
caracteristicas organicas y funcionales esenciales, de forma que no podria llegarse
al extremo de que un poder publico interfiera de manera preponderante o decisiva
en las atribuciones de un 6rgano constitucional autbnomo pues, de lo contrario, se

violentaria el principio de divisién de poderes.'36

136 Tesis aislada 2a. CLXV1/2017 (10a.) de rubro GARANTIA INSTITUCIONAL DE AUTONOMIA. SU
APLICACION EN RELACION CON LOS ORGANOS CONSTITUCIONALES AUTONOMOS, décima
época, registro 2015478, segunda sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, noviembre
de 2017, Tomo |, materia constitucional, pagina 603.

85



2.3 Caracteristicas de los 6rganos auténomos

En la tesis de jurisprudencia con el rubro Organos Constitucionales Auténomos.
Notas distintivas y Caracteristicas, de 2007, citada con anterioridad también se
establecieron las caracteristicas esenciales de los Organos constitucionales
autbnomos siendo estas las siguientes: a) estar establecidos directamente por la
Constitucion Federal; b) deben mantener, con los otros érganos del Estado,
relaciones de coordinacion; c) contar con autonomia e independencia funcional y
financiera; y d) atender funciones primarias u originarias del Estado que requieran

ser eficazmente atendidas en beneficio de la sociedad.

Al respecto, desde mi punto de vista, las caracteristicas esenciales que
cualitativamente deben tener estos 6rganos autbnomos, bajo el presupuesto de su

creacion ex ante a nivel constitucional son: la autonomia y la independencia.

La autonomia es una forma de division del poder, sin que sea entendida como
soberania, es decir, comprende la distribucién de competencias sobre determinadas
materias.'¥” Es una tipica situacion de relaciéon de independencia relativa, porque
mantiene una estrecha relaciéon con otros, que con base a este vinculo limita la
esfera de otros individuos o bien se ve limitado por éstos. La relatividad y la
elasticidad son las caracteristicas esenciales de la autonomia.'3® En ese sentido,
los 6rganos autonomos deben gozar de una autonomia de tipo politico-juridica, ya
qgue deben tener capacidad normativa; administrativa, en tanto que deben tener la

facultad de organizarse internamente y administrarse por si mismos, y financiera,

137 Pedroza de la Llave, Susana, “Los Organos Constitucionales Auténomos de México”, en Serna
de la Garza, José Maria y Caballero Juarez, José Antonio (eds.), Estado de derecho y transicion
juridica, México, UNAM, 2002, p. 176, visible en
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/1/306/7.pdf

138 Grossi, Paolo, “Un derecho sin Estado. La nocion de autonomia como fundamento de la
Constitucion Juridica Medieval”’, Anuario Mexicano de Historia del Derecho, volumen 9, México,
UNAM, 1997, p. 177
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gue supone gue puedan determinar sus propias necesidades materiales mediante

un anteproyecto de presupuesto aprobado por el poder Legislativo.3°

Por su parte, la independencia corresponde a la falta de subordinacion que existe
entre los dérganos constitucionales autbnomos y los poderes tradicionales del
Estado. Esta caracteristica los dota de mayor confiabilidad puesto que se mantienen
alejados de corruptelas...*? Asimismo, se justifica porque “Se requiere que algunas
funciones del Estado no pasen por el tamiz de los intereses de los partidos y de los
poderes facticos, que ciertas competencias constitucionales sean desarrolladas por
instancias ajenas a la lucha politica coyuntural para salvaguardar tanto los derechos
fundamentales como los procedimientos y principios democraticos y, porque el
Estado nacién obliga a contar con 6rganos de Estado que representen la vision del
Estado y no los intereses parciales de los grupos sociales, econdémicos y

politicos4!

139 Carbonell, Miguel, “El Instituto Federal Electoral: una aproximaciéon a su integracion vy
funcionamiento”, en Concordancias. Estudios Juridicos y Sociales, nimero 8, Chilpancingo, 2000, p.
58.

140 Prieto Pefia, Cesar A. “Organos Constitucionales Auténomos. Mas que una divisién del poder,
una efectiva distribucion de la funcién publica”’, en La Divisibn del Poder Publico, Temas
Constitucionales, Op. cit., p. 160.

141 Cardenas Gracia, Jaime, Op. cit., p. 220
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Capitulo IV

El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacién y Proteccién

de Datos Personales (INAI)

1. El origen del derecho humano de acceso a la informacion

Fue durante el gobierno de José Lopez Portillo que surge el derecho de acceso a la
informacion como una promesa en el Plan Basico de Gobierno 1976-1982, en el
que se establecia “que el derecho a la informacién constituia una nueva dimension
de la democracia como una forma eficaz para respetar el pluralismo ideoldgico, la
diversidad y riqueza de la opinién de ideas”'#?, derivado de la presién para una
reforma politica que permitiera la participacion y expresion de ideas y que concluyo
con la inclusién en el articulo 6° constitucional de la siguiente frase “El derecho a la
informacion sera garantizado por el Estado.” Sin embargo, esta disposicion tan corta
pero tan llena de contenido a la vez tuvo que esperar mucho tiempo para que una

de sus facetas, la del acceso a la informacion” se viera implementada.

De hecho, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecié mediante una tesis
aislada que el derecho a la informacién era una garantia social instituida con motivo
de la “Reforma Politica” consistente en que el Estado permita, a través de los
diversos medios de comunicacién, se manifieste de manera regular la diversidad de
opiniones de los partidos politicos, sin que se haya pretendido establecer una
garantia individual consistente en que cualquier gobernado, pueda solicitar y
obtener de o6rganos del Estado, en el momento en que lo estime oportuno,
determinada informacion, aunque indico que ello no exime a las autoridades de su

obligacion constitucional de informar en la forma y términos que establezca la

142 Navarro Rodriguez, Fidela, Democratizaciéon y Regulaciéon del Derecho de Acceso a la
Informacién en México, Fundacion Universitaria de Derecho, Administracion y Politica, S.C.,
Comision Estatal de Informacion Gubernamental del Estado de Querétaro, 2004, p. 57.
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legislaciéon secundaria.'*®* No obstante, esa legislacion fue olvidada en el cajon, a
pesar de que nuestro pais se adhiri6 en 1981 al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de 1966, en cuyo articulo 19, punto 2 se establece que toda
persona tiene derecho a la libertad de expresion; el cual comprende la libertad de

buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.

Pero este derecho tenia una nueva cara y una nueva perspectiva ante la presion
internacional y nacional, pues la sociedad civil, principalmente la organizada
clamaba por un mecanismo que permitiera la rendicion de cuentas y el escrutinio
del quehacer publico, frente a un Estado hermético que desconocia que se debia al
pueblo. No es coincidencia por ello, que pudo florecer en la alternancia del poder

del partido que habia sido hegemonico por mas de 80 afios.

Bajo ese clima, surge la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion
Publica Gubernamental, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de junio
de 2002, que reglamentaba el derecho de acceso a la informacién que la sociedad
mexicana desconocia, a pesar de que en la Constitucion se encontraba incrustado
desde 1977, producto de una exigencia de los partidos politicos para difundir

informacion sobre su ideologia.

2. El nacimiento del Instituto Federal de Acceso a la Informacién Publicay su
naturaleza juridica

Para garantizar este derecho, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental, dio paso a la creacién de un érgano novedoso,
tanto por su funcion material como por sus atribuciones para su cumplimiento, esto
es, al entonces Instituto Federal de Acceso a la Informacion Publica,

estableciéndose en su articulo 35 que seria un 6rgano de la administracion publica

143 Tesis aislada 2a. 1/92, con rubro “INFORMACION. DERECHO A LA, ESTABLECIDO POR EL
ARTICULO 6°, DE LA CONSTITUCION FEDERAL”, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, octava época; registro, 206435, Segunda Sala; tomo X, agosto de 1992; pagina 44.
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federal, con autonomia operativa, presupuestaria y de decisién, encargado de
promover y difundir el ejercicio del derecho a la informacion; resolver sobre la
negativa a las solicitudes de acceso a la informacion y proteger los datos personales

en poder de las dependencias y entidades.

Como no se determinaba claramente su naturaleza juridica, mediante el Decreto del
Instituto Federal de Acceso a la Informacion Puablica, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 24 de diciembre de 2002, se establecié que seria un organismo

descentralizado, no sectorizado, con personalidad juridica y patrimonio propios.

En este Instrumento, también se indic6 que el Instituto tendria autonomia operativa,
de decision y presupuestaria, aunque se regiria bajo la Ley de Presupuesto,
Contabilidad y Gasto Publico Federal y el Presupuesto de Egresos de la Federacion

de cada ejercicio.

Estas atribuciones se entienden ante la desconfianza al gobierno y la necesidad de
legitimacion del nuevo partido que asumia el poder Ejecutivo, pues era imperante
lograr autonomia en una institucion que garantizaria un derecho rodeado de
grandes intereses politicos y resistencias del modus operandi que por décadas

caracterizaba a la burocracia mexicana.

Es cierto, no era un organismo constitucionalmente autbnomo y veia reducido su
ambito de competencia al abanico de la administracion publica, pues de sus
alcances se escaparon los otros poderes y 6rganos autbnomos, pero era un buen

comienzo.

Su autonomia constitucional sin duda estuvo presente en las discusiones de
configuracion del derecho, pero la dificultad de su aprobacion mediante la presencia
del poder constituyente retrasaria la publicacién de la Ley que ya quemaba en las

manos.
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2.1 Caracteristicas esenciales

Dentro de los Organos descentralizados, este Instituto tenia importantes
caracteristicas que lo distinguian y que le permitieron consolidarse como una
institucion funcional: designacion indirecta de los miembros del colegiado, la no

sectorizacién, autonomia para resolver, y definitividad de sus resoluciones.4

Asi, lo reconocio el legislador que dio paso a la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental, al sefialar que “La autonomia del
Instituto se dara asi en varios niveles: el primero, se actualiza con las autonomias
de decision, gestion y presupuestaria; los requisitos de nombramiento y de
remocion; el escalonamiento de los periodos de funcion de los comisionados; la
rendicion de cuentas mediante un informe al Congreso y la plena transparencia en
la operacion del Instituto. Lo anterior implica que para efecto de sus resoluciones,
el Instituto no estara subordinado a autoridad alguna y adoptara sus decisiones con
plena independencia. El segundo nivel es que al ser el Poder Judicial de la
Federacion el garante del control constitucional, la iniciativa preserva la jurisdiccion
constitucional como el medio idéneo para la proteccion de los derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Carta Magna, a través del juicio de amparo
gue es la ultima instancia de la que disponen los justiciables. En otras palabras, las

decisiones del Instituto estaran sujetas a control judicial.

El crear una instancia administrativa dentro del Poder Ejecutivo Federal tiene cuatro
funciones. La primera es ser el 6rgano regulador en materia de informacion para el
gobierno federal. La segunda es la de resolver, mediante un procedimiento seguido
en forma de juicio y de manera similar a como lo haria un tribunal administrativo, las
controversias que se generen entre los particulares y la administraciéon. El Instituto

sera la Gltima instancia para las autoridades, pero sus decisiones estaran sujetas a

144 Caracteristicas retomadas de Azuara Arai, Cecilia, “La naturaleza del nuevo IFAl: Entre Maximo
Tribunal de Transparencia y Coordinador del Sistema Nacional” en Peschard, Jacqueline, (coord.),
Hacia el Sistema Nacional de Transparencia, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016.
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control judicial. La tercera funcién es la de supervisar el cumplimiento de la ley y, en
Su caso, reportar las violaciones a los 6rganos de control internas. Finalmente, la
cuarta funcion es la de promover el ejercicio del derecho de acceso entre los
ciudadanos y generar una nueva cultura del manejo de informacion, tanto entre los

servidores publicos, como entre los ciudadanos. 45

En cuanto a la eleccion de los miembros del colegiado, de acuerdo con la Ley, si
bien se realizaba por el titular del ejecutivo, el Senado podria objetar su
nombramiento en el plazo de 30 dias habiles, o bien la Comisién Permanente. De

no hacerse se entendia ratificado.

Asimismo, el Instituto no se encontraba bajo la coordinacién de alguna secretaria
de estado que es la regla para los organismos paraestatales como son los 6rganos
descentralizados, de acuerdo a la Ley Organica de la Administracion Publica
Federal, “esta caracteristica otorgd al IFAlI una mayor independencia, dado que si
bien la sectorizacibn no implica subordinacion, si impone una coordinacion
necesaria con la secretaria de Estado a la que se esté sectorizado, lo que implica
una intermediacion de ésta respecto de los asuntos en materia de presupuesto y
planeacion frente a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, dependencia

competente en la materia.”4®

Por otra parte, al IFAI se le dot6 de una atribucion muy importante, de caracter quasi-
jurisdiccional, pues asumia un rol de organismo garante frente al resto de las
autoridades administrativas en tanto que se encargaba de resolver los recursos de
revision presentados por los particulares a los que éstas les habian negado el

acceso a la informacion y a sus datos personales.

145 Dictamen con proyecto de Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica
Gubernamental, de la Camara del Senado, las Comisiones Unidas de Gobernacién y de Estudios
Legislativos Primera, del 30 de abril de 2002.

146 Azuara Arai, Cecilia, Op. cit., p. 110.
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Esta atribucion fue fundamental para afianzar el derecho, pues el modelo se alejo
de la tradicional revision que tendria que hacer la misma autoridad a través de una
unidad o servidor publico de jerarquia superior, lo que permitié convalidar su
independencia que debia reflejar, en términos del articulo 34 de la Ley mencionada,

en la adopcion de sus decisiones.

Estas resoluciones del Instituto ademas tenian una caracteristica trascendental,
pues las dependencias y entidades de la administracion publica federal no podrian
ser impugnadas, pues tenian la naturaleza de definitivas, mientras que, en el caso

de los particulares, podian hacerlo mediante juicio de amparo.

Esta cualidad de las resoluciones fue determinante en la configuracion del derecho
de acceso a la informacién pues permitié que la informacién sea proporcionada con
oportunidad y expeditez, ademas de que evito la disuasion de los particulares por lo
costoso que podria representar el litigar el asunto ante el hoy Tribunal Federal de

Justicia Administrativa.

3. Homogenizacion del derecho de acceso a la informacién y reconocimiento
constitucional de la autonomia operativa, de gestion y de decision de los
organos garantes

El ejercicio del derecho de acceso a la informacion estaba finalmente permeando
en la sociedad. Cinco afios después de la creacion de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, yacian nuevas
exigencias propias de la progresividad inevitable de cualquier derecho fundamental.
Los nulos pardmetros constitucionales de este derecho generaron que su evolucién
tomara cauces distintos en el territorio nacional propiciando disparidad en cuanto a
Su interpretacion y caracteristicas de los érganos locales encargados de velar por

su cumplimiento.
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Asi surgieron llamados para crear un plano homogéneo a partir de la
constitucionalizacion del derecho, para “...consolidar lo avanzado, al mismo tiempo
que se elevan las condiciones y las exigencias minimas que deben ser cumplidas
por todas las legislaciones del pais y por la practica de todos los niveles de gobierno.
No una homogeneidad forzada, pero si un piso minimo exigible para cualquier

gobierno de la compleja democracia mexicana.”4’

Por ello, la reforma constitucional de 200718, dio un giro al derecho que permitié su
consolidacion a nivel nacional a partir de la delimitacion del nucleo esencial del

derecho que debia reflejarse en todo el territorio nacional.

Desde el punto de vista organico, se establecioé claramente la necesidad de crear
organos u organismos especializados e imparciales, con autonomia operativa, de
gestion y de decision. Esto porque se reforzé que “... el legislador mexicano no
quiso sélo una discreta oficina para resolver casos polémicos, sino una institucion
ampliamente conocida, promotora, difusora y divulgadora, fuertemente enraizada
en la conciencia de la sociedad y una palanca para el cambio mas o menos

acelerado del ejercicio y de la cultura gubernamental.”4°

Si bien la figura de los institutos constitucionalmente autbnomos aun no reunia el
consenso necesario, representd un logro que al menos desde el punto de vista
funcional, la independencia de gestidn tuviera un asidero constitucional, pues ello

sin duda fortalecia el derecho.

147 Becerra, Ricardo y Lujambio, Alonso, “; Por qué constitucionalizar?”, en Lopez Ayllon, Sergio
(coord..), Demaocracia, transparencia y Constitucion: propuestas para un debate necesario, UNAM-
IFAI, México, 2006, p, 192.

148 Decreto por el que se adiciona un segundo parrafo con siete fracciones al articulo 6° de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicano, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 20 de julio de 2007.

149 Becerra, Ricardo y Lujambio, Alonso, Op. cit., p. 181.
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Mauricio Merino sefala que “esa instruccién modifica la I6gica que se habia seguido
en el disefio original del IFAI, en 2002. En aquel momento se penso6 que la garantia
de acceso a la informacién publica no requeria de la creacion de un 6rgano
autonomo similar al Banco de México, a la Comision Nacional de los Derechos
Humanos o al Instituto Federal Electoral, porque la materia podia (y aun debia) ser
garantizada por el gobierno...Con la reforma constitucional que nos ocupa, en
cambio, se ha dado un paso definitivo hacia adelante: este 6rgano y sus similares
de las entidades, por mandato constitucional, de hecho se convertiran en instancias
autonomas del Estado y decisivas en el cumplimiento de los nuevos mandatos
constitucionales, incluso a despecho de que conserven sus adscripciones
administrativas originales. En consecuencia, a la division tradicional de los poderes
y la dinamica del federalismo mexicano habra que afadir una cuarta esfera
especializada de autonomia constitucional. Desde mi punto de vista, las reformas a
las Constituciones locales y a las leyes que se generen como secuela de este nuevo
ambito no deberian perder de vista a riesgo de contradecir el texto de la carta

magna, este mandato fundador del constituyente.”*>0

Sobre el particular, el constituyente considero lo siguiente:

“...la reforma establece que los 6rganos gozaran de tres autonomias,
orientadas a garantizar estas cualidades: operativa que consiste en la
administracion responsable con criterios propios; de gestidon
presupuestaria que se refiere a la aprobacién de sus proyectos de
presupuesto, ejercer su presupuesto con base en los principios de
eficacia, eficiencia y transparencia sujetandose a la normatividad, la
evaluacion y el control de los dérganos correspondientes, autorizar

adecuaciones y determinar los ajustes que correspondan en su

150 Merino, Mauricio, “En visperas de la revolucion informativa”, en Salazar Ugarte Pedro (coord..),
El derecho de acceso a la informacién en la Constitucidbn mexicana: razones, significados y
consecuencias, México, UNAM-IFAI, 2008, p. 125, disponible en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2540/9.pdf
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presupuesto, en caso de disminucion de ingresos, atendiendo a sus
competencia conforme a la Ley, y finalmente la de decision, que supone
una actuaciéon basada en la ley y en la capacidad de un juicio
independiente debidamente fundado y motivado, al margen de las

autoridades en turno.

Es importante precisar que la iniciativa utiliza los conceptos de 6rgano u
organismo. Esto no fue casual: responde a una distincion técnicamente
importante. Los organismos son entes publicos que administran asuntos
especificos y que cuentan con determinados grados de autonomia e
independencia. El organismo, ademas de ser un principio de
organizacién, constituye un reparto de competencias publicas,
integrandose una persona de derecho publico, con personalidad juridica,
recursos propios y a la cual se le han delegado poderes de decision;
como ejemplo, tenemos a los denominados organismos
constitucionales, asi como a los organismos descentralizados,
constituidos en el ambito de la administracion publica. Por el otro lado,
el 6rgano materializa un reparto de atribuciones dentro de la misma
persona publica, no ya la creacién de un ente diverso y ajeno ella, pero
gue se le dota de facultades para su actuacion y decisién, asimismo

imparcial.

En este sentido, la Constitucién otorga a las legislaturas una flexibilidad
suficiente para que creen un disefio institucional que puede adoptar
diversas modalidades, sea a través de la creacion de organismos
autbnomos que tengan competencia sobre todos los poderes y
autoridades (situacion que ya existe en algunas entidades federativas) o
bien dejar que algunos de los poderes en la Federacion creen sus
propios érganos para sustanciar los recursos de revision. La condicion

crucial es que estos 6rganos u organismos relnan las caracteristicas
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sefaladas en la iniciativa: especializacion, imparcialidad y autonomia

operativa, de gestion presupuestal y de decision...”15!

Como se observa, si bien la autonomia constitucional no se incorporé como parte
de las bases del derecho de acceso a la informacién, tampoco se restringié a que

los gobiernos locales optaran por esa via, que ya era practica en algunas entidades.

4. Consolidacion y Expansiéon del derecho de acceso a la informaciéon y el
nuevo organo garante nacional

El 7 de febrero de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion, el Decreto
por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de Transparencia, que tuvo su origen
en la iniciativa de reforma presentada por el Presidente Enrique Pefia Nieto, el 10
de septiembre de 2012, como una de sus principales acciones para legitimar su
gobierno.

La reforma constitucional de 2007 resulté un parteaguas para la configuracion del
derecho, pero la importancia que ha cobrado ha permitido que los esfuerzos para
su debido ejercicio sigan persistiendo. La homogenizacion que se logré con la
reforma anterior fue un gran paso, pero no suficiente, pues permanecian
inequidades materiales y funcionales en perjuicio de sus destinatarios. Asimismo,
se antojaba imprescindible su expansion conforme a las mejores practicas que
habian sido bien aceptadas en distintas latitudes y un reforzamiento del érgano
garante con funciones unificadoras a partir de una Ley General marco, presupuesto

base de su conformacion.

151 Dictamen de las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales, y de la Funcion Publica, con
proyecto de decreto que reforma el articulo 60. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, del 1 de marzo de 2007.
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En este punto debe considerarse que los Jefes de Estado y de Gobierno de las
Ameéricas habian establecido en la Declaracion de Nuevo Leon del 13 de enero de
2004, el compromiso “de contar con los marcos juridicos y normativos...para
garantizar a nuestros ciudadanos el derecho al acceso a la informaciéon”*?, por lo
que los Estados Miembros de la Organizacion de Estados Americanos (OEA),
solicitaron la preparacion de una Ley Modelo Interamericana sobre Acceso a la
Informacién, con el proposito de contar con una base para garantizar el derecho,
misma que fue aprobada mediante la resolucion AG/RES 2607 (XL-0/10) del 8 de
junio de 2010%3,

En dicha ley se contemplaban aquellos principios necesarios para garantizar
efectivamente el derecho. Uno de los aspectos contemplados, era la necesidad de
gue existieran Comisiones de Informacion encargadas de tutelar el derecho, con
personalidad juridica completa, autonomia operativa, de presupuesto y de decision,
siendo obligacion del legislativo aprobar el presupuesto suficiente para que éstas

cumplan con sus funciones.

Si bien, muchos aspectos de los recogidos en dicha ley modelo ya eran una realidad
en ciertos puntos de nuestro pais, su adopcién fue un referente importante impulsor
de la reforma constitucional, pues México, como parte de la Organizacion de
Estados Americanos, y siendo precursor de este derecho en Latinoamérica, no
podia mantener un esquema diversificado no siempre garantista y contrapuesto en

ciertos territorios a los minimos interamericanos reconocidos.

Asi, esta reforma constitucional amplia a los sujetos obligados, abarcando ademas
a sindicatos, partidos politicos, y demas entes incluso privados que ejerzan recursos
publicos, y parte del establecimiento de una regulacion homogénea a partir de una

152 Declaracion de Nuevo Ledn del 13 de enero de 2004 de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA), disponible en:
http://www.oas.org/36AG/espanol/doc_referencia/CumbreAmericasMexico DeclaracionLeon.pdf

153 Organizacion de Estados Americanos, resolucion AG/RES 2607 (XL-0/10) del 8 de junio de 2010,
disponible en: http://www.0as.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2607 XL-O-10.pdf
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Ley General aplicable a nivel nacional que cambio la naturaleza juridica de los

organos encargados de velar su cumplimiento y los dotd de nuevas facultades.

En efecto, aquella discusion originaria sobre la autonomia constitucional del
organismo garante que tuvo lugar desde que estuvo en ciernes el derecho de
acceso a la informacion y que no prosperd, se vio gratificada con esta reforma, pues
se cred un Organo constitucional autbnomo mas, que redisefié al anterior Instituto

Federal de Acceso a la Informaciéon Publica.

A pesar de que con anterioridad ya gozaba de autonomia operativa, de gestion y de
decisién, no dejaba de formar parte, como O6rgano descentralizado, de la
Administracion Publica Federal, lo que limitaba su actuacién a ese rango de

competencia.

4.1 Facultades del INAI

Hoy como drgano autonomo, el INAI ve sus atribuciones ampliadas y como
consecuencia légica de su naturaleza, esta facultado para garantizar el
cumplimiento del derecho de acceso a la informacién en posesion de cualquier
autoridad, incluyendo no solo al Poder Ejecutivo, sino también al Legislativo y al
Judicial, y al resto de los 6rganos autébnomos, partidos politicos, fideicomisos y
fondos publicos, asi como de cualquier persona fisica o0 moral que reciba y ejerza
recursos publicos o realice actos de autoridad, con la salvedad de que tratandose
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, s6lo podra conocer de la materia
administrativa quedando lo correspondiente a lo jurisdiccional bajo los

procedimientos propios del tribunal constitucional.

Igualmente, esta facultado para presentar controversias constitucionales y acciones
de inconstitucionalidad en contra de leyes de caracter federal, estatal y del Distrito
Federal, asi como de tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y
aprobados por el Senado de la Republica que, en su concepto, vulneren el derecho

99



de acceso a la informacion publica y la proteccion de datos personales. Dicha
funcion es determinante porque abre una via jurisdiccional que permite delimitar el
contenido del derecho mediante su construccion jurisprudencial, que anteriormente

so6lo se lograba mediante las impugnaciones de los particulares via juicio de amparo.

Por otra parte, el Instituto adquiere fuerza configuradora a partir de dos facultades
trascendentales: 1) El conocer de los recursos de inconformidad, y 2) La atribucion

de atraccion.

La primera de ellas supone que el Instituto puede revisar las resoluciones de los
organismos locales conforme a las bases que se establezcan en la Ley General, y
la segunda implica que de oficio o a peticion de cualquier organismo de
transparencia a nivel estatal, podra conocer de los recursos de revisidn que por su

interés y trascendencia asi lo ameriten.

Igualmente, se establece la posibilidad de que el organismo garante establezca
medidas de apremio para asegurar el cumplimiento de sus resoluciones y garantizar
el derecho de acceso a la informacion, atribucion con la que anteriormente no
gozaba, pues la Ley de la materia Unicamente establecia la posibilidad de hacer del
conocimiento de los érganos internos de control de las conductas que pudieran
actualizar alguna de las infracciones previstas en dicha Ley, a pesar de que también
fue un tema que se toco desde los inicios de la creacién del derecho, pues se
perfilaba una corriente que consideraba necesario que este Instituto “tuviera
dientes” para una mayor efectividad en su actuar y que se fue reforzando con la
experiencia adquirida, pues la sociedad advertia que “... dos de las principales
deficiencias institucionales actuales del IFAI son la dificultad que tiene para hacer
cumplir sus resoluciones y la escueta facultad sancionatoria para los servidores

publicos que infrinjan la Ley de Transparencia. Las resoluciones del IFAI en algunos
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casos, quizads en los mas controvertidos, no son cumplidas en tiempo ni en

forma.”1%4

Finalmente, es importante retomar que la reforma también previo que las
resoluciones del Instituto serian vinculatorias, definitivas e inatacables para todas

las autoridades y los sujetos obligados.

Esta inclusion es por demas importante, porque evita nuevos intentos de que este
derecho pierda efectividad ante la imperiosa necesidad de que los asuntos sean
litigados en tribunales. Debe recordarse que, en 2006, a través de una iniciativa de
reformas a la Ley Organica del entonces Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, se intentd que las resoluciones del Instituto perdieran definitividad,
pues se propugnaba porque fueran susceptibles de ser impugnadas via juicio de
nulidad. Afortunadamente la reforma no prospero, pero el riesgo de esa posibilidad
via legislativa seguia latente. Hoy, con esta reforma constitucional esos resquicios

en pro de la opacidad se ven cerrados.

Sin embargo, este estatuto tiene una salvedad, pues aquellas resoluciones que
pudieran poner en peligro la seguridad nacional pueden ser recurridas ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, a través del Consejero Juridico del
Gobierno. Fue muy discutida esta posibilidad que anteriormente no formaba parte
de la esencia del Derecho, pues sin duda advierte una disminucién de autonomia
del 6érgano garante quien es ademas el 6rgano especializado en la materia. Sin
embargo, dado el bien juridico en juego se optd por su aceptacion para que sea en

el @mbito jurisdiccional que se concluyan este tipo de temas.

Ahora bien, conforme al articulo 6° constitucional, inciso A, parrafo segundo de la

fraccion VIII, el organismo autbnomo debia regirse por la ley en materia de

154 Aguirre, Gabriela, “;Qué disefio institucional debe adoptar el IFAI para lograr un mejor
funcionamiento?, en Lachenal, Cécile y Ruiz, Ana Joaquina (coords.), Derecho de acceso a la
informacion. La visién de los usuarios, Fundar, Centro de Andlisis e Investigacién, A.C., México,
Gedisa editorial, 2013, p. 398.
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transparencia y acceso a la informacién publica y proteccion de datos personales
en posesion de sujetos obligados, en los términos que establezca la ley general que
emita el Congreso de la Unién para establecer las bases, principios generales y

procedimientos del ejercicio de este derecho.

Lo anterior significé un mandamiento al poder legislativo, pues claramente tenia que
prever no sélo una ley federal que regulara el funcionamiento del Instituto, sino
también leyes generales que establecieran las bases, principios generales y
procedimientos que guiarian el derecho de acceso a la informacion y de proteccion

de datos personales.

Estas leyes se caracterizan por ser normas expedidas por el Congreso de la Unién
que distribuyen competencias entre los distintos niveles de gobierno en las materias
concurrentes y sientan las bases para su regulacion. No pretenden agotar la
regulacion de la materia respectiva, sino que buscan ser la plataforma minima desde
la que las entidades puedan darse sus propias normas tomando en cuenta su

realidad social.1®>

No podia ser pues de otra manera, si lo que se buscaba ya hace un tiempo es la
homogeneidad en el ejercicio de estos derechos que nacieron unidos. Ademas, las
facultades ampliadas del Instituto a nivel nacional clamaban una regulacion en ese

sentido, pues no eran compatibles con una simplemente federal.

Asi, la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica fue
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de mayo de 2015, misma que
retoma los principios y bases constitucionales de la reforma de 2014, tenia como

113

proposito “...a) Disponer una efectiva distribucion de competencias entre la

155 Jurisprudencia P./J. 5/2010, con rubro “LEYES LOCALES EN MATERIAS CONCURRENTES. EN
ELLAS SE PUEDEN AUMENTAR LAS PROHIBICIONES O LOS DEBERES IMPUESTOS POR LAS
LEYES GENERALES”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, hovena época, registro
165224, Pleno, tomo XXXI, febrero de 2010, pagina 2322.
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Federacion y las entidades federativas; b) Establecer bases minimas que rijan los
procedimientos para garantizar el ejercicio del derecho de acceso a la informacion;
c) Establecer procedimientos sencillos y expeditos para ejercicio del derecho de
acceso a la informacion; d) Regular los medios de impugnacion y procedimientos
para la interposicion de acciones de inconstitucionalidad y controversias
constitucionales de los organismos garantes; e) Establecer las bases y la
informacion de interés publico que deba ser difundida proactivamente; f) Regular la
organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos Personales, asi como las bases de coordinacion
de aquellos que lo integren; g) Promover, fomentar y difundir la cultura de la
transparencia, el acceso a la informacion, la participacion ciudadana y la rendicion
de cuentas, a través de politicas publicas y mecanismos que garanticen la
publicidad de informacién oportuna, verificable, comprensible, actualizada y
completa, difundida en formatos adecuados para el publico y atendiendo las
condiciones sociales, econdmicas y culturales de cada region; h) Fomentar la
participacion ciudadana en la toma de decisiones publicas; y i) Establecer los
mecanismos para garantizar el cumplimiento y la efectiva aplicacion de las medidas

de apremio y sanciones que correspondan.™>¢

En ese sentido, en cuanto a los érganos garantes, en el articulo 37 de la mencionada
Ley General se precisan sus caracteristicas de autonomia, especializacion,
independencia, imparcialidad y colegiacion; con personalidad juridica y patrimonio
propios, con plena autonomia técnica, de gestién, capacidad para decidir sobre el
ejercicio de su presupuesto y para determinar su organizacion interna, responsables
de garantizar el ejercicio de los derechos de acceso a la informacion y la proteccién

de datos personales.

156 Dictamen de las Comisiones Unidas de Anticorrupcién y Participacion Ciudadana, de
Gobernacion y de Estudios Legislativos, segunda; relativo a la iniciativa que contiene proyecto de
decreto por el que se expide la Ley general de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, p.
298. Visible en:
http://www.senado.gob.mx/comisiones/anticorrupcion/docs/transparencia/Dictamen.pdf
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Asimismo, en el articulo 41 de la citada Ley se establecen las atribuciones del
Instituto, retomandose esta cualidad tan importante de interpretar, en el ambito de
sus atribuciones, la Ley, las facultades que devienen de la carta magna, como son
conocer y resolver de los recursos de revision interpuestos en contra de los sujetos
obligados en el ambito federal, asi como los de inconformidad, interpuestos en
contra de las resoluciones de los organismos garantes locales que determinen la
reserva, confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion; ejercer la
facultad de atraccion, ya sea de oficio o a peticion de los organismos garantes de
las entidades federativas, en aquéllos casos que por su interés y trascendencia asi
lo ameriten; interponer acciones de inconstitucionalidad y controversias
constitucionales; establecer y ejecutar las medidas de apremio y sanciones, y

encabezar y coordinar el Sistema Nacional de Transparencia.

Por lo que hace al establecimiento y ejecucion de medidas de apremio y sanciones,
es conveniente aclarar que la Ley General cre6 un sistema mixto que no termind de
otorgar plenas facultades sancionatorias al instituto nacional o a los organismos
locales, pues ante incumplimientos en materia de transparencia y acceso a la
informacion por parte de partidos politicos, el Instituto debe dar vista al Instituto
Nacional Electoral o los organismos locales electorales para que resuelvan lo
conducente. Asimismo, en aquellos casos en que el presunto infractor tenga la
calidad de servidor publico, el Instituto o el organismo garante debe remitir a la
autoridad competente, como son los érganos internos de control o equivalentes,
junto con la denuncia correspondiente, un expediente en que se contengan todos
los elementos que sustenten la presunta responsabilidad administrativa, y sélo
cuando se trate de presuntos infractores de sujetos obligados que no cuenten con
la calidad de servidor publico, el Instituto o los organismos garantes de las entidades
federativas, seran las autoridades facultadas para conocer y desahogar el

procedimiento sancionatorio.
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Es importante aclarar que la iniciativa que fue presentada si contemplaba la facultad

de los 6rganos garantes de establecer sanciones con independencia del tipo de

sujeto obligado. Sin embargo, no prospero bajo la motivacion siguiente:

“...Las Comisiones Unidas estiman pertinente la facultad que la iniciativa
presentada propone conferir a Ios organismos garantes para sancionar
un posible incumplimiento a las obligaciones de transparencia previstas
en la ley; sin embargo, es importante recordar que, constitucionalmente,
los sujetos obligados comprenden tanto a dependencias
gubernamentales, como a partidos politicos, fideicomisos y fondos
publicos, y a cualquier persona fisica, moral o sindicato que reciba y
ejerza recursos publicos o realice actos de autoridad; es decir, que los
sujetos obligados incluyen tanto a las personas que cuentan con el

caracter de servidores publicos, como a aquellas que no lo tienen.

Atendiendo a estas caracteristicas, entendidas en la diversidad que en
el ambito juridico se encuentran los sujetos obligados y la necesidad de
prevenir que los Plenos de los organismos garantes conserven su
atencion a los temas sustantivos previstos en esta Ley, es que las
Comisiones Dictaminadoras estiman que, toda vez que se trata de
sanciones que, en su caso, serian aplicadas a servidores publicos, es la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, la que
tiene por objeto el reglamentar el Titulo Cuarto Constitucional74, en
materia de las responsabilidades y sanciones administrativas en el
servicio publico; y las autoridades competentes y los procedimientos

para aplicar dichas sanciones.

En consecuencia, para estas Comisiones Dictaminadoras el sistema
sancionador de la ley debiera tratarse de un sistema mixto, a fin de que,

en caso de que sea un servidor publico el responsable de incumplir con
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las obligaciones de transparencia; el organismo garante correspondiente

deba remitir a la autoridad competente...

No podemos soslayar que en el caso de partidos politicos debe ser al
Instituto Nacional Electoral, o bien, los organismos locales de las
entidades federativas, quienes resuelvan lo conducente, sin perjuicio de
las sanciones establecidas en la Ley General de Instituciones y

Procedimientos Electorales.™>’

Sin que sea proposito de este trabajo analizar la facultad sancionatoria del 6rgano
garante nacional, se considera que esta modificacion de la iniciativa quedd debiendo
a los que propugnaban por una debida efectividad del derecho atendiendo a que los
procedimientos sancionatorios en sede administrativa no cumplian con las
expectativas para alentar el cumplimiento de las resoluciones, al ser pocos los casos
que terminaban en una sancion. Adicionalmente, desde el punto de vista de la
especializacion, y la autonomia, no se advierte disputa con la posibilidad de que los
organos garantes en materia de transparencia y acceso a la informacioén tuvieran la
atribucién de imponer sanciones en el ambito de su competencia que escapa de las

facultades propias de los otros érganos mencionados.

En cuanto a la ultima facultad referida, relativa a coordinar el Sistema Nacional de
Transparencia, conviene decir que en el articulo 6° constitucional, inciso A, Gltimo
parrafo de la fraccion VIII, se prevé que el organismo garante coordinard sus
acciones con la Auditoria Superior de la Federacion, con la entidad especializada
en materia de archivos y con el organismo encargado de regular la captacion,
procesamiento y publicacion de la informacién estadistica y geografica, asi como
con los organismos garantes de las entidades federativas, con el objeto de fortalecer
la rendicion de cuentas del Estado mexicano, de ahi que en la Ley General de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental se creara el

157 |bidem., p.280
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Sistema Nacional de Transparencia, integrado por el Instituto Nacional de
Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos Personales, los
organismos garantes de las entidades federativas, la auditoria Superior de la
Federacion, el Archivo General de la Nacion y el Instituto Nacional de Estadistica y
Geografia, cuyo objeto es fortalecer la rendicion de cuentas del Estado mexicano,
coordinar y evaluar las acciones relativas a la politica publica transversal de
transparencia, acceso a la informacion y proteccion de datos personales, asi como

establecer e implementar los criterios y lineamientos en dichas materias.!%8

Se busca entonces de acuerdo a las intenciones del legislador, “establecer un
conjunto de principios y actividades, vinculados entre si, que instauren una puntual
coordinacion y armonizacion de leyes, normas, politicas y programas que tengan
como objetivo el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién, como
herramienta transversal de la rendicion de cuentas en nuestro pais; por ello, ... la
Ley General al establecer el Sistema Nacional de Transparencia, implica el disefio
de una politica integral y completa en materia de transparencia y acceso a la
informacion de alcance nacional, mediante la coordinacion eficaz de la Federacion,

los Estados y el Distrito Federal.”>°

En ese orden de ideas, el Instituto se erige como el 6rgano encargado de presidir la
novedad del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica
y Proteccion de Datos Personales, que busca la consolidacién del derecho haciendo
participes a diversos actores relacionados, tarea no sencilla pues deben
consensuarse puntos de vista sobre todo para la expedicién de los criterios y
lineamientos que regiran la materia obligatorios para todos los sujetos constrefiidos

a cumplir la ley.

158 Titulo Segundo, Capitulo | Del Sistema Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Proteccién de Datos Personales.

159 [dem., p.193.
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En otro orden de ideas, por cuanto hace a la Ley General de Proteccion de Datos
Personales en Posesion de Sujetos Obligados fue publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 26 de enero de 2017, y conforme a su naturaleza también busca
establecer las bases y principios minimos de ese derecho para su homogenizacion.
Basicamente, en cuanto a atribuciones de este Instituto, se establecen las mismas
que su homdloga en materia de acceso a la informacion ya estudiadas pero

enfocadas a la proteccion de los datos personales.
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Capitulo V

Control de constitucionalidad por autoridades administrativas

1. Doctrina sobre la facultad de las autoridades administrativas para ejercer
control de constitucionalidad

1.1 Posturas en contra

Las voces en contra del control constitucional administrativo constituyen la postura
mayoritaria, e imperante en la practica, para ejemplificarla se expone la teoria
denominada la defensa subsidiaria de la constitucién, del constitucionalista Felipe
Tena Ramirez, la cual parte del principio de supremacia constitucional y de que la
defensa principal de la ley suprema estd encomendada al poder judicial federal
mediante el juicio de amparo. Sin embargo, se hace la pregunta de si el autor puede
enmendar su yerro, cuando realizado el acto se advierta su inconstitucionalidad,

privando de eficacia a su propio acto.16°

Para contestar dicha pregunta parte de distinguir si son 0 no actos propios.

En el primer supuesto, considera que el poder legislativo si emite leyes o decretos

inconstitucionales debe derogarlos al advertirlos.
Por otro lado, en el caso del poder ejecutivo, distingue los supuestos siguientes:
1. Si la decision inconstitucional perjudica a un particular y sélo beneficia a la

Administracion: La decision debe ser revocada, haya 0 no un recurso previsto

en ley y lo solicite o no el particular.

160 Cfr., Tena Ramirez, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 342 edicién, México, Porrda, 2001,
pp. 535-543.
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2. Si la decision beneficia a un particular, creando en su favor un aparente
derecho: Debe ser revocada de oficio, pues no se lesiona derecho alguno
que no pudo nacer ni existir en contra de la constitucién. Sin embargo, debe

respetarse la garantia de audiencia de particular afectado.

3. Siladecision inconstitucional se dicté dentro de una controversia seguida por
particulares ante la autoridad administrativa, en funciones materialmente
jurisdiccionales: Aplica la hipoétesis segunda, porque la decision no pudo
crear un auténtico derecho; sin embargo la preclusion debe ser respetada,
por lo que en este caso, la autoridad no podria revocarla ni reformar de oficio
su decision inconstitucional, sino que solo puede hacerlo a peticion de parte

y en virtud de un recurso establecido en ley.

Finalmente, por lo que hace al poder judicial considera que no puede de oficio
enmendar un acto inconstitucional, sino sélo en virtud de un recurso, debido a la
preclusién, conforme a la cual cada etapa del procedimiento queda firma e intocable

cuando las partes no la impugnan oportunamente.

Por lo que hace al segundo supuesto, relativo a actos ajenos, distingue los

siguientes panoramas:

En el caso del poder legislativo, sefiala que frente al poder judicial debe acatar sus
sentencias y frente al ejecutivo no tiene sino facultades de cooperacion y no de
ejecucion, pero en éstas puede rehusarse a prestar aprobacion a actos del

ejecutivo, como por ejemplo a aprobar iniciativas o tratados internacionales.

En el caso del poder ejecutivo, debe mantener absoluto respeto a las decisiones del
poder judicial, y frente a poder legislativo, considera que no puede la autoridad
administrativa rehusarse a ejecutar una decision, como ley o decreto, formalmente
correcta, con apoyo en la supremacia de la Constitucion, por considerar

inconstitucional aquella decision.
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Al respecto, Tena Ramirez considera lo siguiente:

1. La Supremacia de la constitucion se impone respecto a las decisiones
propias, pero no vale para excusarse de acatar las ajenas. En este caso la
supremacia funciona de distinto modo a la aplicacion automatica y absoluta
gue alcanza cuando se trata de los actos propios, pues se pretende respetar
la separacion de poderes, pues si el ejecutivo pudiera apreciar la
constitucionalidad de las leyes del Congreso tendria facultades de revision

en Ultima instancia.

2. El anico poder que puede apreciar la constitucionalidad de los actos de los
otros poderes es el judicial federal en el juicio de amparo y aun en este caso,
precisamente para salvaguardar el equilibrio de los poderes, la resolucion
judicial s6lo puede referirse al caso concreto sobre que versa la queja, sin
hacer declaraciones generales respecto a la ley o el acto tachados de

inconstitucionales.

3. Laley emanada del congreso es un acto completo, formalmente perfecto, al
gue la voluntad del ejecutor no le puede agregar ni tampoco quitar nada. Asi,
el autor del acto es el Unico responsable de su constitucionalidad. El ejecutor
de un acto inconstitucional ajeno es responsable de la ejecucion, no por la

decisidn ajena que ejecuta.

Bajo esa légica concluye que en el caso del poder judicial es el Unico competente

para revisar los actos ajenos a la luz de la Constitucion.

Haciendo alusién a la doctrina extranjera peruana, Castillo Cérdova considera que
es un concepto basico del Derecho constitucional que aquellas disposiciones que
definen potestades, competencias, funciones, facultades, deben ser interpretadas

restrictivamente. No existen potestades constitucionales implicitas, ni mucho menos
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su atribucién puede ser consecuencia de aplicaciones analogas a la norma, aunado
a que la administracion no posee jurisdiccion, asi sefala que “El Estado de Derecho
empieza a resquebrajarse ahi donde se pretende desconocer los mandatos
constitucionales que han separado potestades (facultades y consecuentes deberes)
para atribuirlos a 6rganos constitucionales distintos. EI cumplimiento efectivo de la
organizacion constitucional del poder politico es la primera exigencia para poder
hablar al menos de la existencia material y real de un Estado de Derecho.”
Igualmente, precisa que “No debe confundirse, sin embargo, el principio de
normatividad y supremacia de la Constitucion, con la facultad (deber) de controlar
la constitucionalidad de las leyes. Es cierto que la Constitucion vincula también a la
Administracién publica, pero de aqui no se concluye que tenga atribuida la
competencia para establecer con valor juridico que determinada ley o norma se
ajusta o no al texto constitucional. En referencia a la Administracion publica, el
encargado de definir lo constitucionalmente valido es el Tribunal Constitucional y los
tribunales del Poder Judicial.” 161

Por su parte el tratadista argentino Alberto Bianchi, considera inviable que los jueces
de la administracion ejerzan control constitucional, ya que “no son ni se pueden
constituir nunca como “el juez natural de la causa”. Esta nocion, cuyos origenes son
antiquisimos y que aparece como una denominacion nacida de la jurisprudencia de
la corte, no es predicable respecto de los jueces administrativos. A ello se oponen
muchas razones, pero una de las mas importantes es que los jueces de la
Administracién nunca pueden ser imparciales, pues actian -las mas de las veces-
como jueces y parte al mismo tiempo. En segundo término, existe imposibilidad de

gue los érganos jurisdiccionales administrativos ejerzan control constitucional por la

161 Castillo Cérdova, Luis, “Administracion Publica y control de la constitucionalidad de las leyes:
¢otro exceso del TC?, en La defensa de la Constitucién por los tribunales administrativos. Un debate
a proposito de la jurisprudencia constitucional, Cuadernos de analisis y critica de la jurisprudencia
constitucional, No. 1, Lima, Palestra Editores, 2007, pp. 80 y 81.
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propia naturaleza de sus funciones...su funcién es el producto de una necesidad

materia, pero no sustancial, del Estado de Derecho.”162

1.2 Posturas a favor

A favor de que las autoridades administrativas puedan ejercer un control de
constitucionalidad se encuentra el Maestro y ex Ministro Gabino Fraga, cuya postura

fue expresada en su proyecto de resolucion del amparo en revision 4072/41.

Es importante aclarar que esta postura se vislumbraba muchos afos antes, 75
aproximadamente, de que cambiara el paradigma que vivimos en materia
constitucional, pero cuyos postulados hoy vuelven a adquirir fuerza con motivo de

la misma.

Dicho caso parti6 de una demanda de amparo interpuesta por la Compafia
Telefénica de Sabinas, S.A., en liquidacion, contra actos de la Primera Sala del
Tribunal Fiscal de la Federacion, de la Direccion General de Aduanas y de la
Aduana de Piedras Negras, Coahuila, sefialando como actos reclamados, una
resolucién del referido tribunal en la que se determind que sus Salas son

incompetentes para decidir acerca de la constitucionalidad de leyes.

En este asunto, la Sala responsable se negd a estudiar los problemas de
inconstitucionalidad del articulo 182 de la Ley de Aduanas que fueron propuestos
en la demanda de nulidad, basandose en que, de acuerdo con la jurisprudencia del
Pleno del Tribunal Fiscal, las salas no tienen competencia para analizar cuestiones
de constitucionalidad de las leyes, pues esos problemas Unicamente pueden

tratarse en el juicio de garantias, bajo los argumentos siguientes:

62 Cfr., Bianchi, Alberto B., Control de constitucionalidad. EI proceso y la jurisdiccion
constitucionales, Buenos Aires, Abaco, 1992, p. 246 y ss.
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1) Conforme al articulo 124 constitucional, los funcionarios federales sélo pueden
ejercer las atribuciones que expresamente se les confieren, y en términos de los
articulos 103 y 107 constitucionales, se atribuye a los Tribunales Judiciales de la
Federacion las controversias suscitadas por resoluciones que se estiman contrarias

a la Constitucion Federal;

2) La supremacia jerarquica de la Constitucion Federal y las obligaciones que
establecen los articulos 128 y 133 de la Constitucién no pueden ser fundamento
bastante para que el Tribunal Fiscal se considere competente para realizar un
examen de constitucionalidad, porque el primero de ellos no tiene la trascendencia
que se le pretende dar, y porque el segundo fija exclusivamente una norma de
conducta para los jueces locales pero sin tocar el problema del conflicto entre dos
ordenamientos federales, aunado a que ninguna desvirtia la competencia exclusiva

de los érganos judiciales de la federacion, y

3) A pesar de estar investido el tribunal fiscal de funciones jurisdiccionales, no puede
desligarse de su lugar en el Poder Ejecutivo Federal quien, si no veta una ley,
implicitamente la estima arreglada a la constitucién, de manera que iria mas alla de

lo que el Jefe del Ejecutivo puede realizar.

En el proyecto de resoluciéon del ex ministro Gabino Fraga, se establecio que dicha

jurisprudencia era erronea bajo los argumentos esenciales siguientes:

-Dado el caracter de la ley fundamental suprema de la constitucion, todas las
actividades de las autoridades que ella establece necesitan conformarse
estrictamente a sus prevenciones, tal como lo prevé el articulo 41 constitucional. Asi
“...el principio de la supremacia jerarquica de la Constitucién es bastante para

considerar que todos los Poderes de la Federacion pueden, en lo que se refiere a
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Su propia actuacion, interpretar los textos constitucionales relativos, sin que al

hacerlo extralimiten su competencia o invadan la privativa de otro Poder.”162

-Los principios dominantes del sistema de separacion de poderes y la estructura
misma del juicio constitucional mexicano son los elementos fundamentales que
deben tomarse en cuenta para precisar el alcance de las facultades del Poder
Judicial. Las funciones normales en la vida del estado es la de formacion y
cumplimiento voluntario de las normas juridicas, funciones atribuidas al poder
legislativo y al ejecutivo. Es cuando las normas no se cumplen o se controvierte su
validez, que excepcionalmente se hace necesaria la existencia del poder judicial
para obligar al cumplimiento de las normas. En ese sentido, el Poder judicial no
puede ser el encargado de dar cumplimiento a las disposiciones legales, puesto que
entonces tal cumplimiento solo se haria en forma excepcional. Por tanto, no se ve
como existe una invasion de facultades, mas si se toma en cuenta que la

interpretacion del ejecutivo tiene siempre la posibilidad legal de ser revisada.

-Que el propio Ejecutivo esté obligado a ejecutar las leyes que expida el Congreso
de la Union, no significa que su obligacion se refiera a las leyes inconstitucionales,
en primer término porque seria absurdo pensar que la propia Constitucion autoriza
y obliga a cumplir leyes que la contradigan o la deroguen, y en segundo término,
porque para que pudiera estimarse que existiendo una ley secundaria, desaparece
la obligacién de respetar la Constitucion, seria necesario un texto expreso que
permita que su vigencia quedara subordinada a las disposiciones del legislador
ordinario, pues en este caso, los O6rganos constitucionales excederian su

competencia, ya que la Constitucion no los ha creado para que la violen.

-El ejecutivo no es simplemente un agente maquinal, un instrumento ciego de la
voluntad del Legislativo, sino que, por el contrario, dado su caracter de Poder y la

naturaleza del acto de ejecucion, esta investido de facultades propias de

163 Fraga, Gabino, “proyecto del Amparo en Revision 4.072-1941/2%", Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia, Tomo IV, Nimero 13 y 14, enero-junio, México, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, 1942, p. 298, disponible en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/2/835/38.pdf.
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apreciacion, de discernimiento y de voluntad que hacen que el acto de ejecucion
sea un acto propio del Ejecutivo con caracteristicas, no sélo formales, sino también
materiales que lo distinguen juridicamente del acto legislativo. Asi, al ser un acto
propio, su legitimidad no puede ser solo la ley, sino también la constitucion. Por
tanto, el ejecutivo debe decidir sobre cuestiones de constitucionalidad que susciten
las leyes secundarias en la medida que sea necesario para el ejercicio de sus
facultades propias de ejecucion. El juicio de valor que formula el ejecutivo no lo hace
con el proposito de anular la ley inconstitucional, sino para normar y legitimar sus
propias funciones ejecutivas, cuando todavia no se genera una controversia

constitucional.

-No cualquier servidor publico puede hacer la interpretacion de la Constitucién, pues
ello se opone incluso a los principios de la organizacion administrativa que la propia
Constitucion prevé, pues solo el presidente y un escaso numero de autoridades
sometidos a él jerarquicamente, tienen la facultad de decision en la aplicacion de la
ley o facultades otorgadas directamente por la Constitucion, en tanto que el resto
se limita a cumplir érdenes de sus superiores, por ello esta posibilidad s6lo debe

reconocerse a las primeras.

-No se excluye la competencia directa e inmediata de los tribunales federales para
conocer en la via de amparo, de las controversias que se susciten por leyes
inconstitucionales en los casos en que hasta ahora se ha reconocido la procedencia
del amparo contra leyes. Tampoco significa que la Suprema Corte renuncie a su
competencia, 0 que exista anarquia cuando las autoridades administrativas se
aparten de la aplicacion de la ley secundaria cuando a su parecer violen la
constitucién, ya que ello tiene su fundamento en la Ley suprema “base fundamental
para el mandamiento del orden y del equilibrio constitucionales, la de que la
Constitucion se respete diaria y normalmente sin necesidad de que para todos los

casos intervenga el Poder Judicial Federal.”164

164 |bidem., p. 302
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Alberto G. Salceda coincidié con Fraga en cuanto a la facultad de las autoridades
ejecutivas para examinar la inconstitucionalidad de una ley, pero sin la restriccion
de Fraga en cuanto a concederla sélo a las autoridades con facultades de decision.
Para ello establecio algunas reglas como son que la norma inferior tiene presuncion
de validez, por lo que para ser desobedecida no debe haber duda de su
irregularidad, si el caso puede absolverse sin suscitar conflicto de leyes, asi debe
hacerse, y si el conflicto ha sido resuelto por el poder judicial federal, en definitiva,
s6lo podra hacerse esa interpretacion cuando la materia sea de excepcional

gravedad y la interpretacion sea errénea.®®

Marcos del Rosario Rodriguez, también considera que cualquier autoridad esta
obligada a hacer valer la vigencia de los derechos humanos, lo cual implica que sus
actuaciones deben ajustarse a los pardmetros del control de regularidad
constitucional, ya que de no hacerlo sus actos seria invalidos, pues el
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos condicionan la validez de
toda actuacion estatal, por lo que ante cualquier aplicacion de una norma juridica
gue pueda poner en riesgo el ejercicio de un derecho humano, se debe hacer una
interpretacion conforme. Sin embargo, cuan no sea posible la conciliacion de las
normas debe imperar el principio y bien supremo, en ese caso la persona, la cual
debe encontrarse siempre posibilitada a ejercer de forma plena todos y cada uno de

sus derechos humanos.

Llega a dicha conclusién, contemplando lo dispuesto en el parrafo tercero del
articulo 1° constitucional en cuanto al deber de las autoridades de proteger la
vigencia de los derechos humanos como factores supremos, sin que exista una
graduacion o excepcion para un tipo de autoridad determinada, con la Unica
limitacion que se realice en el ambito competencial respectivo. Adicionalmente,

tomando en consideracion la jurisprudencia de la Corte Interamericana en el caso

165 Cfr., Salceda, Alberto G., “Autocontrol de la Constitucionalidad”, Revista Mexicana de Derecho
Pudblico, tomo |, nim. 4, abril-junio de 1947, México, pp. 426-427.
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Gelman vs Uruguay del 20 de marzo de 2013, que establece que el deber de llevar
a cabo el control de convencionalidad ex officio es de toda autoridad nacional, lo
que significa que no es posible eludir la obligacion de proteger y promover la
vigencia de los derechos humanos, pues estos siguen siendo el factor de

supremacia dentro del orden estatal.16®

Reynaldo Bustamante Alarcon, profesor de derecho en la Pontifica Universidad
Catolica del Peru, es partidario del control constitucional por parte de la
administracion, sefiala que “...el caracter fundamental y supremo de la Constitucion,
de la cual se desprende su superior fuerza normativa, hace que la Administracion
se encuentre directamente vinculada a la Constitucion y que, por ende, deba
aplicarla al momento de tomar una decisién o emitir una resolucion” Asimismo,
indica que “si en el ordenamiento juridico no existe un mecanismo procesal,
adecuado, efectivo y oportuno, que le permita a la Administracién suspender un
procedimiento administrativo, hasta que el drgano jurisdiccional competente
(especialmente un 6rgano de justicia constitucional) ejerza el control de
constitucionalidad sobre las normas que concurren a la solucion del caso y que
aparecen como incompatibles con la Constitucion; entonces, la Administracion, en
ejercicio de su funcién cuasi jurisdiccional, debe aplicar la Constitucion por encima
de cualquier norma legal que resulte incompatible con ella. Es decir, debe ejercitar
el control difuso de la constitucionalidad normativa, por habérsele conferido,
implicitamente, el poder-deber de aplicar ese mecanismo de control. Admitir lo
contrario significaria ... atentar contra la eficacia directa e inmediata de la
Constitucion y aceptar que la Administracién puede exprofesamente emitir un acto
que, al estar viciado con la inconstitucionalidad, esta condenado a la

invalidacion.”167

166 Cfr., Del Rosario Rodriguez, Marcos, “La aplicacién por parte de las Autoridades Administrativas
del Control Difuso de Constitucionalidad y Convencionalidad”, en Cuestiones Constitucionales,
Revista Mexicana de Derechos Constitucional, nimero 33, julio-diciembre, 2015. Disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/6101/8042

167 Bustamante Alarcén, Reynaldo, Control Difuso y Administracion: ¢ Es viable que la Administracion
ejerza el control difusion de la constitucionalidad normativa?, disponible en:
http://www.bustamanteasociados.com/descargas/publicaciones/Control_difuso.pdf
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1.3 Posturas eclécticas

Antonio Carrillo Flores, considerd que, en principio, el ejecutivo no puede dejar de
aplicar una ley que considera inconstitucional, ya que es a través del veto cuando
el presidente tiene la oportunidad de pronunciarse sobre su regularidad. Sin
embargo, determiné que dicha regla no es absoluta, ya que las autoridades
administrativas no estan obligadas a ejecutar una ley que juzguen inconstitucional,
siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos: 1) Se trate de un precepto
constitucional de contenido concreto, y 2) que su ejecucién e interpretacion esté

encomendada al poder ejecutivo.168

Jorge Carpizo, siguiendo a Carrillo Flores, coincidié en que sélo las normas
notoriamente inconstitucionales no deben ser aplicadas por la autoridad
administrativa, pero dicha regla solo aplica para las autoridades con facultades de
decision. Bajo dicho parametro es partidario de que los tribunales administrativos si
puedan examinar la constitucionalidad de las leyes, porque éstos materialmente
realizan funcion jurisdiccional, por lo que son también la voz del derecho. De lo
contrario, sefiala, desde el punto de vista tedrico se vulneraria la Constitucién y
desde el punto de vista practico después el Poder Judicial podria en dltima instancia

pronunciarse.6°

168 Cfr., Carrillo Flores, Antonio, “El ejecutivo y las leyes inconstitucionales”, en Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia, tomo IV, nim. 15, 1942, México, pp. 258-263.

169 Cfr., Carpizo, Jorge, Estudios Constitucionales, octava edicion, México, PorrGa, 2012, pp. 29-31.
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2. Derecho comparado

2.1 Peru

Se trae a colacion la experiencia peruana en virtud de una sentencia trascendente

para el tema que nos ocupa de su Tribunal Constitucional.

Originalmente, el Tribunal Constitucional Peruano negaba la posibilidad de un
control de constitucionalidad administrativo. Sin embargo, resolvidé una controversia

que revirtié dicha consideraciéon conocido como caso Salazar Yarlenque.’°

El Sefior Ramén Hernando Salazar Yarlenque, el 14 de febrero de 2003 presento
una demanda de amparo en contra de la Municipalidad Distrital de Surquillo,
solicitando se admitieran a tramite sus medios impugnatorios frente a una resoluciéon
de multa, sin la exigencia previa del pago de una tasa establecida en el texto Unico
de procedimientos administrativos, precisando que tal tributacion afecta sus
derechos de defensa, pues se establecia como tasa para presentar una

impugnacion la cantidad de quince nuevos soles.

La municipalidad aleg6 que el articulo 192 inciso 3 de la Constitucién la facultaba
para crear contribuciones y el Sexagésimo Tercer Juzgado Civil de Lima declaré
infundada la demanda, considerando que los conceptos estaban previstos en la
legislacion de la entidad, emitido conforme al Cédigo Tributario y que por ello no se
estaban violando los derechos del demandante. Lo anterior, fue confirmado por la

Sexta Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Por dicha razon, el demandante recurrié al supremo tribunal mediante el recurso
extraordinario, el cual se resolvid el 14 de noviembre de 2005, publicada el 11 de
octubre de 2006 y esclarecida mediante resolucién aclaratoria del 13 de octubre de

2006, publicada el 25 del mismo mes y afio.

170 Tribunal Constitucional de Perl, sentencia del expediente No. 3741-2004-AA/AT, del 14 de
noviembre de 2005. Visible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03741-2004-AA.html.
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En la resolucion se concluyé fundada la demanda y se ordendé a que la
municipalidad sefalada admitiera el medio de impugnacion sin la exigencia del pago
de unatasa por concepto de impugnacion, al considerarse que ello vulnera el debido
proceso, reconocido en el articulo 139.3 de la Constitucion peruana, asi como el
derecho de acceso a la jurisdiccién, ademas de que incentiva la arbitrariedad de los

actos de poder.

Pero para efectos de nuestros intereses, esta sentencia es relevante porque previo
al estudio de la procedencia o no de la tasa, el Tribunal hizo un estudio sobre la
facultad de las autoridades administrativas para ejercer un control de

constitucionalidad.

En ese ambito, determind en primera instancia que el caso requeria analizar la
dimension constitucional de los hechos planteados, y no meramente legalista,
precisando que es deber de todo juez sea constitucional u ordinario, efectuar el

control difuso conforme al articulo 138 de la Constitucion peruana.’?

Pero ademas, el Tribunal fue mas alla al decir que el deber de respetar y preferir el
principio de Supremacia Constitucional también alcanza a la administracion publica,

indicando lo siguiente “...la administracion publica, a través de sus tribunales
administrativos o de sus érganos colegiados, no sélo tiene la facultad de hacer
cumplir la Constitucién..., sino también el deber constitucional de realizar el control
difuso de las normas que sustentan los actos administrativos y que son contrarias a
la Constitucion o a la interpretacibn que de ella haya realizado el Tribunal
Constitucional...si bien la Constitucion...reconoce a los jueces la potestad para
realizar el control difuso, de ahi no se deriva que dicha potestad les corresponda
Gnicamente a los jueces, ni tampoco que el control difuso se realice Unicamente

dentro del marco de un proceso judicial”.1’?

171 |bidem, parrafo 4.

172 |bidem, parrafo 7.
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Por otro lado, el Tribunal también precisé que “Una interpretacion positivista y formal
en ese sentido no solo supone el desconocimiento de determinados principios de
interpretacion constitucional, como los de unidad de la Constitucion y de
concordancia practica, que ha establecido el Tribunal Constitucional en tanto que
supremo intérprete de la Constitucion; sino también daria lugar a una serie de
contradicciones insolubles en la validez y vigencia de la propia Constitucion. Asi,
por ejemplo, una interpretacion en ese sentido del articulo 138.° de la Constitucion
supondria que el cumplimiento de la supremacia juridica de la Constitucidon solo
tiene eficacia en los procesos judiciales y no en aquellos otros procesos o
procedimientos de naturaleza distinta lo cual significaria convertir a la Constitucion

en una norma legal.”"3

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional, para justificar su decision tomé en
cuenta la eficacia vertical de los derechos fundamentales, que supone la vinculacion
de los derechos hacia cualesquiera de los poderes y, en general, 6rganos publicos,
independientemente de su condicidon de 6rgano constitucional legal o administrativo,

en tanto que la persona humana se proyecta en él como el fin supremo.1’4

Igualmente, se argumentdé que “el derecho y el deber de los tribunales
administrativos y 6rganos colegiados de preferir la Constitucion a la ley, es decir de
realizar el control difuso -dimension objetiva-, forma parte del contenido
constitucional protegido del derecho fundamental del administrado al debido

procesoy a la tutela procesal ante los tribunales administrativos -dimension objetiva-
»175

173 |bidem, parrafo 8.
174 bidem, parrafo 10.

175 |bidem, parrafo 11.
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Asi se determind que “...es intolerable que, arguyendo el cumplimiento del principio
de legalidad, la administracion publica apligue, a pesar de su manifiesta
inconstitucionalidad, una ley que vulnera la Constitucién o un derecho fundamental
concreto. En definitiva, esta forma de proceder subvierte el principio de supremacia
juridica y de fuerza normativa de la Constitucién y la posicion central que ocupan
los derechos fundamentales en el ordenamiento constitucional, en el cual «la
defensa de la persona humanay el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado» (articulo 1.°).”176

Dicha sentencia fue considerada como precedente vinculante en los siguientes
términos “Todo tribunal u érgano colegiado de la administracion publica tiene la
facultad y el deber de preferir la Constitucion e inaplicar una disposicion
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente, bien por la forma, bien por el
fondo, de conformidad con los articulos 38.°, 51.° y 138.° de la Constitucion. Para
ello, se deben observar los siguientes presupuestos: (1) que dicho examen de
constitucionalidad sea relevante para resolver la controversia plateada dentro de un
proceso administrativo; (2) que la ley cuestionada no sea posible de ser interpretada

de conformidad con la Constitucion.”t?’

En ese sentido, se acotd la posibilidad de ejercer el control difuso administrativo

Gnicamente a los tribunales y 6rganos colegiados de la administracion publica.

No obstante, el precedente fue objeto de una aclaracién que establecié nuevas
reglas para la aplicacion del control difuso administrativo, estableciendo que tenia
alcance nacional de los tribunales administrativos, adscritos al poder ejecutivo, que
tengan como finalidad la declaracion de derechos fundamentales del administrado,
que exista peticion de parte y de manera excepcional se realice de oficio.1”®

176 |bidem, pérrafo 12.
177 bidem, parrafo 50.

178 Meza Figueroa, Mosi Marcela, Control Difuso Administrativo Peruano, Tesis para el grado
Académico de Magister en Derecho Constitucional, Lima, 2014, p 61.

123



Dicho lo previo la resolucién genera interrogantes pues los argumentos de la
sentencia abarcan a los tribunales administrativos y a los 6rganos colegiados, pero
inmediatamente después se reduce la aplicacion Unicamente para los tribunales

administrativos.

Posteriormente, esta resolucion que facultaba a los tribunales administrativos a
ejercer el control difuso de constitucionalidad, fue superada mediante la sentencia
4293-2012-PA/TC, publicada el 14 de abril de 2014, bajo los argumentos de que la
Constitucion Politica regula el control difuso para los jueces, pudiendo ser extensivo
para los que desempefien una funcion jurisdiccional, el control difuso judicial cuenta
con un mecanismo de control al ser la sentencia elevada en consulta a la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, lo que no
ocurre en el caso de los tribunales administrativos, y porque con ello se afecta el
sistema de control dual de jurisdiccion constitucional, reservado al Poder Judicial y
al Tribunal Constitucional, asi como el principio de division de poderes al permitir

gue el ejecutivo controle las normas del Poder Legislativo.

2.2 Chile

Se consider6 necesario hacer referencia el caso chileno en tanto que cuenta con un
medio de control de constitucional un tanto peculiar para nuestra formacion juridica

pero que es relevante para este trabajo por el 6rgano encargado de su ejecucion.

En Chile, existe una figura juridica denominada “Toma de razén”, que es ejecutada
por la Contraloria General de la Republica, la cual, conforme al articulo 98 de la
Constitucion de la Republica de Chile y el 1° de la Ley de Organizacion y
Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, es un 6rgano autébnomo,
independiente de todos los Ministerios, autoridades y oficinas del Estado, la cual
tiene por objeto fiscalizar el debido ingreso e inversion de los fondos del Fisco, de
las Municipalidades, de la Beneficencia Publica y de los otros Servicios que
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determinen las leyes; verificar el examen y juzgamiento de las cuentas que deben
rendir las personas o entidades que tengan a su cargo fondos o bienes de esas
instituciones y de los demas servicios o entidades sometidos por ley a su
fiscalizacion, y la inspeccion de las oficinas correspondientes; llevar la contabilidad
general de la Nacién; pronunciarse sobre la constitucionalidad y legalidad de los
decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios, que deben
tramitarse por la Contraloria General; vigilar el cumplimiento de las disposiciones
del Estatuto Administrativo y desempeiniar, finalmente, todas las otras funciones que
le encomiende esta ley y los demas preceptos vigentes o que se dicten en el futuro,

que le den intervencion.

La atribucidn que interesa es la relativa a pronunciarse sobre la constitucionalidad
y legalidad de los decretos supremos y de las resoluciones de los Jefes de Servicios,
que deben tramitarse por la Contraloria General, ya que esto lo hace a través de la

institucion de la toma de razoén.

La toma de razén puede definirse como un control juridico previo, general y
obligatorio, de la legalidad y constitucionalidad de los Decretos, Decretos con
Fuerza de Ley y Resoluciones, que realiza la Contraloria General de la Republica'™

En efecto, el articulo 10 de la Ley de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica somete a esta revision a los decretos supremos y en el
caso de las resoluciones a aquéllas emitidas por los Jefes de Servicios.*&

179 Rajevic Enrique y Garcés Maria Fernanda, “Control de legalidad y procedimiento de toma de
razén” en Un mejor estado para Chile. Planificacion, control y evaluacién de la accion del Estado, p.
613, disponible en: http://derecho.uahurtado.cl/documentos/Rajevic-Garces.pdf

180 Conforme al articulo 25 de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado No. 18.575, los servicios publicos son érganos administrativos encargados
de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua. Estardn so metidos a la
dependencia o supervigilancia del Presidente de la Republica a través de los respectivos Ministerios.
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Se trata de un control preventivo porque opera antes de la existencia del acto
administrativo segun algunos, mientras que para otros constituye sélo un tramite
necesario para su eficacia, pero como sea, es un control previo a la ejecucion del
acto. Asimismo, es general y obligatorio porque la Constitucion Politica de la
Republica de chile lo extiende a los actos de la Administracion, a los Decretos con

Fuerza de Ley, incluyendo los supremos, sélo se excluyen algunos cuantos.®!

Ahora bien, los resultados de la toma de nota pueden ser que se siga el
procedimiento para la emision del acto o bien que la Contraloria revoque o invalide

lo decidido para el caso concreto.

Es importante aclarar que este pronunciamiento del ente contralor no tiene un
caracter definitivo, el Presidente de la Republica, puede requerir el pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, en el caso de no conformarse con el pronunciamiento
del primero. Asi se pretende equilibrar el conflicto juridico entre el poder politico del
Presidente de la Republica y la autoridad técnica del érgano contralor, impidiendo
la primacia del primero —en atencién a la gravedad del vicio que se imputa a la
actuacion administrativa—, pero habilitando un mecanismo de resolucién
jurisdiccional al conflicto interpretativo planteado. Lo anterior sin perjuicio de que
también los ciudadanos puedan impugnar la constitucionalidad o legalidad del acto
administrativo controlado favorablemente por la Contraloria, a través de las vias

jurisdiccionales pertinentes.'®?

Como puede observase, es interesante que un 6rgano autbnomo pueda llevar a
cabo un control de constitucionalidad, si bien se hace de manera previa a la

ejecucion del acto, tiene facultades plenas para pronunciarse sobre la regularidad

181 Rajevic Enrique y Garcés Maria Fernanda, “Control de legalidad y procedimiento de toma de
razén”, Op. cit., p. 613.

182 Cfr., Ferrada Borquez, Juan Carlos, “Los Derechos Fundamentales y el Control Constitucional”
en Revista de Derecho Valdivia, volumen XVII, diciembre 2004, p. 113-137, disponible en:
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502004000200005#n34

126


http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-09502004000200005#n34

del acto desde el punto de vista legal, con la posibilidad de que sus resoluciones

puedan a su vez ser revisadas mediante la via jurisdiccional.

3. Interpretacion Jurisprudencial en México

El 13 de agosto de 2014, se resolvié el amparo directo en revision 1640/2014, por
unanimidad de cuatro votos de los ministros Alberto Pérez Dayan, José Fernando
Franco Gonzalez Salas, Margarita Beatriz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar

Morales, siendo ponente el segundo de los mencionados.

Los hechos consisten en que el ocho de enero de 2012, en la carretera Tijuana-
Cabo San Lucas, un servidor publico adscrito al Departamento de Autotransporte
Federal Tijuana de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, levanté una
infraccidn a una empresa al considerarse que no contaba con permiso para prestar
el servicio de autotransporte federal de pasaje, por conducir y permitir la conduccion
de un vehiculo sin la licencia correspondiente, por no contar con péliza de

responsabilidad por dafios a terceros y de seguro de viajero.

La empresa solicitd a la Secretaria de Comunicaciones y Transportes de Baja
California la cancelacion de la multa y la devolucién del vehiculo, ya que el servidor
publico que infracciond carecia de atribuciones, por expiracion de su nombramiento.
Derivado de ello, se declaro la nulidad de la boleta de infraccion del Director General
del Centro SCT de Baja California, pero el 25 de septiembre de 2012, se impuso en
su contra sancion administrativa de suspension de empleo por quince dias y una
sancion economica, al considerarse que ejercié indebidamente el cargo, al admitir
a tramite el recurso de revision interpuesto por la empresa pese a que habia

transcurrido en exceso el plazo para tal efecto, resolviendo la nulidad de la boleta.

Por dicha razon, se present6 el 8 de noviembre de 2012, demanda de nulidad ante
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa en contra de la resolucion del

titular del Area de Responsabilidades del Organo Interno de Control en la
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Secretaria, aduciendo entre otras cosas lo siguiente: a)Que no se le notifico el inicio
de la facultad de investigacion, b) que se viol6 el principio de imparticion de justicia
gratuita y los principios de control difuso y convencionalidad de la Constitucion
Federal, ya que no se le corri6 traslado de los documentos del expediente, ademas
de que la autoridad demandada hizo una apreciacion diversa de los hechos, pues
la revocacion de la boleta obedecié a posibles violaciones a los derechos humanos
de la entidad gobernada.

Dicha demanda fue admitida y en su resolucion la Quinta Sala Regional
Metropolitana del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa dict6 sentencia
el cinco de noviembre de 2013, declarandose infundados los conceptos de violacién

del acto.

En contra de dicha resolucion se presenté demanda de amparo en la que se aleg6
que la Sala no consider6 que se dejo sin efectos la sancion administrativa de
infraccion en cumplimiento del articulo 1° constitucional; sin embargo, se negé el
amparo por parte del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa el 20 de

marzo de 2014, bajo los siguientes argumentos:

e La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sentado el criterio en el que
estimé que la interpretacion de los articulos 1° y 17 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como el diverso 25 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos , reconocen el derecho de acceso a la
imparticién de justicia -acceso a una tutela judicial efectiva, empero que tal
circunstancia no tiene el alcance de soslayar los presupuestos procesales
necesarios para la procedencia de las vias jurisdiccionales que los
gobernados tengan a su alcance, pues ese proceder equivaldria a que los
Tribunales dejaran de aplicar los demas principios constitucionales y legales
gue rigen su funcion jurisdiccional, provocando con ello un estado de

incertidumbre en los destinatarios de esa funcion, ya que se desconoceria
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la forma de proceder de tales 6rganos, ademas de que se trastocarian las

condiciones de igualdad procesal de los justiciables.'®?

La funcion administrativa o jurisdiccional no puede ser creada o modificada
discrecionalmente por el ente de gobierno, a modo tal que actie desapegado
del mecanismo legal expresamente previsto dentro del marco juridico

mexicano.

Si en la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo, en
especifico en su articulo 85 se prevé que el plazo para interponer el recurso
de revisién es de quince dias contado a partir del dia siguiente a aquél en
gue hubiere surtido efectos la notificacion de la resolucién que se recurra, es
inconcuso que a la instancia que fue interpuesta en satisfaccién a tales
requisitos, se presume procedente, empero aquella que no cumple con
iguales exigencias, deviene como improcedente y la autoridad que verifica
tales extremos, no tiene alternativa ni discrecionalidad para dispensar la
observancia a la ley, pues la improcedencia que deriva de tal incumplimiento
no da lugar a realizar la interpretacion mas amplia, ni aun anunciando que
en el fondo se pretende proteger al particular respecto de un acto
notoriamente arbitrario. Lo cual se robustece con la tesis de rubro
PRINCIPIO PRO PERSONA Y RECURSO EFECTIVO. EL GOBERNADO
NO ESTA EXIMIDO DE RESPETAR LOS REQUISITOS DE
PROCEDENCIA PREVISTOS EN LAS LEYES PARA INTERPONER UN
MEDIO DE DEFENSA.184

183 Tesis aislada 2a. LXXX1/2012 (10a.), “DERECHO DE ACCESO A LA IMPARTICION DE
JUSTICIA. SU APLICACION RESPECTO DE LOS DEMAS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA FUNCION
JURISDICCIONAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, registro
2002139, Segunda Sala, libro XIV, Tomo 2, materia constitucional, noviembre de 2012, pagina 1587.

184 Jurisprudencia 1a./J. 10/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, décima
época, registro 2005717, Primera Sala, Libro 3, febrero de 2014, Tomo |, Materia constitucional,
pagina 487.
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El recurrente presenté amparo en revision ante la Suprema Corte, aduciendo que el
Tribunal interpreté indebidamente el articulo 1° constitucional al considerar que la
reparacion de los derechos humanos debe acotarse a lo que dispongan las
legislaciones que regulen un determinado procedimiento, ya que la reparacion
estaria supeditada a que el gobernado deba acceder a la imparticion de justicia para
gue se le pueda restituir en sus derechos violados, lo cual se traduce en la exigencia
de una resolucién o sentencia que asi lo ordene, puesto que no seria el Estado, sino

el Poder Judicial el unico facultado para restaurar derechos fundamentales.

Por ello, en el amparo en revision se analiz6 si era juridicamente aceptable que un
servidor publico fuera sometido a un procedimiento disciplinario y posteriormente
sancionado cuando repar6 los derechos humanos violados bajo lo ordenado en la

Constitucion, llegando a las conclusiones siguientes:

e A la fecha de la resolucion por la que se revoco dicho acto administrativo,
aun no estaba vigente la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el diez de junio de
dos mil once, por la cual se modificé el articulo 1° constitucional, por lo que
el servidor publico sancionado no estaba en condiciones de aducir como
fundamento de la resolucién administrativa de treinta de mayo de dos mil

once un precepto constitucional cuyo contenido es muy distinto.

e Al tratarse de una autoridad administrativa dependiente de la Administracion
Publica Federal centralizada, debi6 desempefiar sus funciones de acuerdo
con el marco legal aplicable al caso concreto y tomando en cuenta el
principio de legalidad, segun el cual ningun 6rgano estatal puede tomar una
decision individual que no sea conforme a una disposicion general que haya
sido dictada con anterioridad, la cual a su vez debe ser conforme a las

disposiciones constitucionales.
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Dicho principio implica que los actos de las autoridades deben cumplir,
medularmente, con los siguientes requisitos: deben ser emitidos por
autoridades competentes, constar por escrito, sefialar los fundamentos en
los que la autoridad se apoya para proceder de una determinada manera, y
sefalar el por qué un caso concreto se adecua al supuesto previsto en los

ordenamientos que fundamenten el acto.

Se puede dar el caso de que las autoridades administrativas tengan
facultades de libre apreciacion sobre el contenido de sus actos o de sus
acciones. Sin embargo, esas facultades deben estar autorizadas por una ley
o un reglamento, y deben desarrollarse conforme a éstos, por ser los que
delimitan su esfera competencial. De esta manera, es la ley la que autoriza
a un 6rgano administrativo a actuar con cierta libertad, y es el propio 6rgano
el que debe estar autorizado para fijar las diversas modalidades de su
actuacion. De lo contrario, una facultad discrecional podria tener como
consecuencia la emision de actos arbitrarios que persiguen una finalidad

distinta de la dispuesta en ley.

Si bien la actual redaccion del articulo 1° de la Constitucion Federal
establece la obligacién para todas las autoridades del Estado de reparar
violaciones a los derechos humanos de las personas, ese mandato no
implica que todas las autoridades, incluyendo las que desempefian
funciones administrativas, puedan llevar a cabo algun tipo de control
constitucional concentrado o difuso. El Tribunal Pleno, al resolver el
expediente varios 912/2010, deline6 el modelo general de control de
constitucionalidad y convencionalidad, asi como los 6rganos jurisdiccionales
facultados y los medios de control para llevarlo a cabo, precisando que las
autoridades no jurisdiccionales, tienen la obligacion, en el ambito de sus
competencias, de aplicar las normas correspondientes haciendo la
interpretacion mas favorable a la persona para lograr su proteccion mas

amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad, ni
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siquiera bajo el argumento de una reparacion de derechos humanos, ya que
ello implicaria desatender los requisitos de procedencia que establecen las
leyes para interponer un medio de defensa, y que deben atenderse de
manera previa a un pronunciamiento de fondo del asunto. Aceptar lo
contrario generaria incertidumbre juridica en franca contravencion con otros
derechos humanos como los de legalidad, debido proceso y seguridad
juridica, previstos en los articulos 14 y 16 de la Constitucién Federal.

Producto de dicha sentencia, se emitié la tesis aislada con el rubro CONTROL
CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO, bajo los

argumentos expresados en la resolucion.185

Lo anterior confirma que actualmente, de acuerdo con la labor jurisprudencial de
nuestro alto tribunal constitucional no es permitida el control de constitucionalidad

en sede administrativa al grado de inaplicar normas inconstitucionales.

185 Tesis aislada 2a. CIV/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, décima época,
registro 2007573, Segunda Sala, libro 11, octubre de 2014, tomo |, materia constitucional, pagina
1097.
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Capitulo VI

Razones por las que el INAI debe estar facultado para ejercer control de

constitucionalidad, incluyendo la inaplicacion de normas

1. Sujecion al principio de supremacia constitucional

El INAI como o6rgano autbnomo del estado, se encuentra obligado a respetar el
principio de supremacia constitucional, que como qued6 de manifiesto no es un
mero ideario politico, sino que se constituye como una fuente obligatoria del
derecho, a la cual se encuentra subsumida la Ley.

“La Ley, un tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo del derecho,
cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion.
Es destronada en favor de una instancia mas alta. Y esa instancia mas alta asume
ahora la importantisima funcién de mantener unidas y en paz sociedades enteras
dividas en su interior y concurrenciales. Una funcion inexiste en otro tiempo, cuando
la sociedad politica estaba, y se presuponia que era en si misma, unida y pacifica.
En la nueva situacion, el principio de constitucionalidad es el que debe asegurar la

consecucion de este objetivo de unidad.”186

Bajo dicho principio, la constitucién adquiere fuerza normativa y a esta se encuentra
supeditada todos los érganos del estado, incluyendo en el caso concreto al INAI, tal
como lo reconoce el articulo 133 Constitucional en consonancia con lo previsto en

el articulo 1° de dicho ordenamiento.

Esta vinculacion no esta dirigida soélo al texto constitucional sino a lo previamente

analizado denominado “bloque de constitucionalidad”, que incluye a aquellas

186 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho Ductil. Ley, derechos, justicia, Trad. Marina Gascén, Madrid,
Trotta, 1995, p. 39.
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fuentes externas de derechos humanos que se integran al ordenamiento supremo

y que se convierten en pardmetro de regularidad constitucional.

2. El transito de la legalidad a la Juridicidad

El INAI conforme al articulo 6° constitucional, apartado A, numeral VIII, debe regirse
por los principios de certeza, legalidad, independencia, imparcialidad, eficacia,

objetividad, profesionalismo, transparencia y maxima publicidad.

El principio de legalidad consiste en que ningun 6rgano del estado puede tomar una

decision que no sea conforme a una disposicién general anteriormente dictada.

El Maestro Gabino Fraga considera que este principio puede verse desde el punto
de vista material y formal. Conforme al primero supone la existencia de una norma
abstracta e impersonal, y el segundo implica que debe tener las caracteristicas de
una Ley, es decir ser expedida por el poder encargado de la formacién de las

leyes.18’

El Poder judicial de la federacion, mediante la tesis con el rubro PRINCIPIO DE
LEGALIDAD. CARACTERISTICAS DE SU DOBLE FUNCIONALIDAD
TRATANDOSE DEL ACTO ADMINISTRATIVO Y SU RELACION CON EL
DIVERSO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD Y EL CONTROL
JURISDICCIONAL, permite una comprension de su dimension tradicional
precisando que “del articulo 16, primer parrafo, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se advierten los requisitos de mandamiento escrito,
autoridad competente y fundamentacion y motivacibn, como garantias
instrumentales que, a su vez, revelan la adopcidon en el régimen juridico nacional
del principio de legalidad, como una garantia del derecho humano a la seguridad

juridica, acorde al cual las autoridades s6lo pueden hacer aquello para lo que

187 Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 422 edicion, México, Porrda, 2002, p. 99.
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expresamente les facultan las leyes, en el entendido de que éstas, a su vez,
constituyen la manifestacion de la voluntad general. Bajo esa premisa, el principio
mencionado tiene una doble funcionalidad, particularmente tratandose del acto
administrativo, pues, por un lado, impone un régimen de facultades expresas en el
que todo acto de autoridad que no represente el ejercicio de una facultad
expresamente conferida en la ley a quien lo emite, se considerard arbitrario y, por

ello, contrario al derecho a la seguridad juridica...”88

Sin embargo, la concepcidn de este principio ha ido mutando a lo largo del tiempo
y de cara al principio de supremacia constitucional, pues “...1a integracion por el
ordenamiento de una diversidad de categorias o tipos de normas ha ocasionado
gue una parte de la doctrina se haya distinguido entre principio de legalidad y
principio de juridicidad. Asi lo hace Adolf Merkl, quien distingue el principio de
legalidad en referencia a la sujecion de la administracion a la ley; y, por otra parte,

el principio de juridicidad entendido en referencia al ordenamiento juridico.”*°

Lo que existia detras de la ley, es decir, la voluntad general y soberana del pueblo,
legitimaba que ésta se encontrara en la cuspide del bloque normativo, pero con el
surgimiento del concepto del estado constitucional, en el que la constitucién tiene

fuerza normativa, ese principio ha de tener ajustes.

Por ello, lo mas adecuado es hablar del principio de juridicidad que implica que la
totalidad de la actuacion de los servidores publicos del Estado esta sujeta a la ley.
Pero las disposiciones de la ley sélo son un estandar general de aplicaciéon, pues
debe ser complementada con los derechos humanos y las garantias que derivan de

la Constitucion y de los tratados internacionales.®°

188 Tesis aislada 1V.20.A.51 K (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, décima época, registro
2005766, Tribunales Colegiados de Circuito, libro 3, febrero de 2014, tomo Ill, materia constitucional,
pagina 2239.

189 Roldan Xopa José, Derecho Administrativo, México, Oxford University Press, 2008, p. 100.

190 Cfr., L6pez Olvera Miguel Alejandro, El control de convencionalidad en la administracion publica,
Novum, 2014, p. 43.
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Espinosa-Saldafia sefala que el Principio de Legalidad ya hace tiempo ha
abandonado sus parametros iniciales, destinados a asegurar que la labor de las
Administraciones Publicas deba cefiirse solo a las leyes del Congreso, pues hoy se
cumple con dicho principio mediante el sometimiento al Derecho, entendiéndolo
como un conjunto de normas y principios, un marco juridico mas amplio que el de

las leyes del Congreso.%*

Esto es asi en atencidén también al transito de la concepcion de norma, la cual ya no
sélo se entiende en su acepcion de regla, sino como el resultado de la interpretacion

de la misma que involucra y constitucionaliza principios.

“Si el derecho actual esta compuesto de reglas y principios, cabe observar que las
normas legislativas son prevalecientemente reglas, mientras que las normas
constitucionales sobre derechos y sobre la justicia son prevalecientemente
principios...por ello distinguir los principios de las reglas significa, a grandes rasgos,

distinguir la Constitucion de la ley.”19?

Bajo este esquema, el INAI en el ejercicio de sus atribuciones sustanciales, como
es garantizar el derecho de acceso a la informacion y el de proteccion de datos
personales, esta obligado a atender el principio de legalidad pero entendido como
juridicidad, por lo que debe acatar no sélo las leyes, sino también los principios
constitucionales, y ante una norma inconstitucional tiene el deber de aplicar
directamente la constitucion, bajo el amparo del nuevo paradigma del estado
constitucional de derecho, en el que los derechos humanos, como los tutelados por

ese Instituto son fundamentos y fines del estado.

191 Cfr., Espinosa-Saldafna, Eloy, “Principios, ambito subjetivo de aplicacion y fuentes del
procedimiento administrativo: En busca de la nacionalidad perdida y una proteccion del administrado
hoy casi inexistente”, en Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Ley 27444,
Lima, ARA Editores, 2001, p. 268 y ss.

192 Zagrebelsky, Gustavo, Op. cit., pp. 109 y 110.
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Para ello se hace necesario que el ejercicio del control constitucional sea completo
y no se limite a la interpretacion conforme, sino que debe abarcar incluso la
inaplicacion de normas inconstitucionales, de lo contrario se obstaculiza la

efectividad de los derechos, la cual debe irradiar en el seno primario de su defensa.

3. ElI INAI es destinatario de la obligacion de promocion, respeto, garantia y
proteccion de los derechos humanos

El INAI, atendiendo al principio de juridicidad debe hacer efectiva la obligacion
constitucional prevista en el articulo 1° constitucional, insertada con motivo de la
reforma de 2011, consistente en que “Todas las autoridades, en el ambito de sus
competencias, tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos

humanos, en los términos que establezca la ley”.

Asi la competencia sustancial del INAI es garantizar el derecho de acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales, por lo que esta constrefiido a
tutelarlos atendiendo al principio de supremacia constitucional, y los principios
rectores mencionados de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy

progresividad.
Por ello, debe asegurarse del cumplimiento de esta obligacion, sin que el principio

de legalidad sea un impedimento para la aplicacion directa del ordenamiento

constitucional.
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4. El INAl lleva a cabo procedimientos que tienen como finalidad la restitucion
de derechos humanos

Ya se habia analizado que las garantias constitucionales constituyen la justicia
constitucional, y se conforma por aquellos instrumentos procesales encomendados
a diversos organos del estado, para la imposicion forzosa de los mandamientos
juridicos supremos, a aquellos diversos que han infringido disposiciones

constitucionales.

Se han reconocido como garantias constitucionales, entre otros, el juicio politico o
de responsabilidad de servidores publicos, incluida la declaracién de procedencia;
el sistema no jurisdiccional de proteccion de los derechos humanos que lleva a cabo
la Comisién Nacional de Derechos Humanos, el juicio de amparo, las controversias
constitucionales, las acciones de inconstitucionalidad, el juicio de proteccion de los

derechos politico-electorales, y el juicio de revision constitucional electoral.

Me atrevo a sumar a esta lista, el recurso de revision que se ventila ante el INAI,
cuando un particular considera violado su derecho de acceso a la informacion, o
bien de datos personales, con motivo de una solicitud presentada ante los diversos
sujetos obligados. Al respecto, en el articulo 6° constitucional, apartado A, inciso IV
prevé que deben establecerse mecanismos de acceso a la informacién y
procedimientos de revision expeditos que se sustanciaran ante los organismos

autbnomos especializados e imparciales que establece la Constitucion.

En el mismo sentido, en el numeral VIII, parrafo 4°, se reconoce al organismo
garante competencia para conocer de los asuntos relacionados con el acceso a la

informacion publica y la proteccion de datos personales de cualquier autoridad.

Adicionalmente, se reconoce al INAI la facultad de conocer de los recursos que
interpongan los particulares respecto de las resoluciones de los organismos
auténomos especializados de las entidades federativas que determinen la reserva,

confidencialidad, inexistencia o negativa de la informacion.
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Sin duda dichos procedimientos tienen como finalidad tutelar derechos humanos
reconocidos por la Constitucion y tienen fuerza vinculante para sus destinatarios, de
ahi que se les reconozca la cualidad de garantias constitucionales como

mecanismos reparadores.

Estos procedimientos, si bien no estan exentos de revision, el Gnico mecanismo
implementado para ello frente a los sujetos obligados es la via de amparo, sin que
éstos estén facultados para impugnar sus determinaciones. Este aspecto es
reconocido por la constitucion, en el parrafo 7° del numeral VIII con la salvedad de
que el Consejero Juridico del Gobierno puede interponer recurso de revision ante la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, cuando considere que se pone en peligro

la seguridad nacional.

5. El INAI como autoridad del Estado Mexicano, desde el punto de vista
convencional estd obligado a realizar control de constitucionalidad

En el capitulo Il de este trabajo quedd establecido que el control de
convencionalidad externo es una obligacion de los estados sujetos a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, como es el caso de nuestro pais.

Asimismo, se precisO que existen cuatro sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el que se obligb a México a ejercer el control de
convencionalidad, siendo estos los casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega vy
otros, Rosendo Cantu y Cabrera Garcia y Montiel Flores, cuyo dmbito de aplicacion

se expandio en el ultimo caso.

En los primeros tres se precisO que el poder judicial debia ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la convenciéon americana, en
el marco de sus respectivas competencias, pero en el caso Cabrera Garcia y Montiel

Flores no soélo limité la obligacion al poder judicial, sino que se sefal6é a todos los
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organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, lo cual lleva
a concluir que cualquier 6rgano que tenga funciones quasi-jurisdiccionales, deberia

realizar esta actividad.

Sobre el particular, debe mencionarse que el Poder Judicial de la Federaciéon ya
ha determinado que el acceso a la justicia no es un derecho exclusivo de los
procesos netamente jurisdiccionales, sino que se extiende a cualquier tipo de
procedimiento en el que se adopten decisiones sobre los derechos de las
personas, como son los materialmente jurisdiccionales. Al respecto, ha sefialado,
en la jurisprudencia bajo el rubro “ACCESO A LA IMPARTICION DE JUSTICIA. EL
ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE INTEGRAN LA
GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA ESTAN
OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE
JURISDICCIONALES.”, que el derecho a la justicia, frente a las autoridades
materialmente jurisdiccionales supone, entre otros, los siguientes principios: 1. La
justicia pronta que se traduce en resolver las controversias en los plazos que
establezcan las leyes; 2. La justicia completa, consistente en que la autoridad que
conoce del asunto emita pronunciamiento respecto de todos y cada uno de los
aspectos debatidos cuyo estudio sea necesario, y garantice al gobernado la
obtencion de una resolucion en la que, mediante la aplicacién de la ley al caso

concreto, se resuelva si le asiste o no la razén sobre los derechos demandados.193

En el mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
mencionado que el acceso a la justicia que se desprende del articulo 8.1 y 25 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos no es privativa de los procesos
netamente judiciales, sino que también debe ser respetado en los “distintos
procedimientos en que los drganos estatales adoptan decisiones sobre la

determinacién de los derechos de las personas, ya que el Estado también otorga

193 Jurisprudencia 2a./J. 192/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época,
registro 171257, Segunda Sala, tomo XXVI, octubre de 2007, materia constitucional, pagina 209.
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a las autoridades administrativas, colegiadas o unipersonales, la funcion de

adoptar decisiones que determinan derechos”%*

En ese orden de ideas, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cualquier érgano que imparta justicia, esta obligado a hacer un control

de convencionalidad.

En este punto, conviene hacer referencia a que con motivo de la sentencia del caso
Radilla Pacheco vs México, en la resolucién del expediente varios 912/2010, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion establecid directrices sobre el
cumplimiento de la misma. Uno de los aspectos que se determinaron en ese
momento, fue que las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en contra del Estado mexicano son vinculantes. Por lo tanto, los alcances
del control de convencionalidad establecidos en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores, -que por cierto fue anterior a la resolucion de la corte del 14 de julio de
22011, pues se emitio el 26 de noviembre de 2010-, deberian tener fuerza

vinculante para el caso mexicano.

Pero ademas, debe recordarse que con motivo de la contradiccion de tesis
293/2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién amplié su interpretacion en
cuanto a las determinaciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que le resultan obligatorias, pues no se limit6 a las sentencias en las que el Estado
mexicano es parte, sino que sefiald que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana es vinculante para los 6rganos jurisdiccionales con independencia

de que el Estado Mexicano lo sea.

194 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Garibaldi Vs. Brasil, sentencia del 2 de
septiembre de 2009, serie C, numero 203, ©parrafo 118, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_203 esp.pdf
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Bajo ese entendido, debe retomarse la sentencia del caso Gelman contra Uruguay,
del 24 de febrero 2011, en la que respecto al control de convencionalidad también
se sefiald “...que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en
todos los niveles estan 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, y en esta tarea deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”%

Bajo esa logica, conforme a lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en cuanto a que su jurisprudencia es obligatoria, y que incluso asi ya lo
ha determinado la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén, aunque acotado para el
poder judicial, se considera que el INAI como un érgano autbnomo, administrativo
en principio pero con facultades quasi-jurisdiccionales, y siendo el érgano que tutela
los derechos de acceso a la informacién y de proteccién de datos personales, debe
ejercer un control de convencionalidad completo, no limitado a su funcion
armonizante, sino también represivo, que implica la inaplicacién de disposiciones
inconstitucionales e inconvencionales, maxime si se toma en cuenta que los
procedimientos que realiza suponen la defensa de un derecho humano. Una

interpretacion en contrario implicaria una indebida imparticion de justicia.

Es cierto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, establecié que fuera del
poder judicial, es decir, el resto de las autoridades del pais, Unicamente pueden
realizar interpretacion conforme sin tener la posibilidad de inaplicar una norma, pero
a mi consideracion perdié de vista lo que resolvid la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos Garcia y Montiel Flores vs México, del 26 de
noviembre de 2010 y Gelman vs Uruguay, del 24 de febrero de 2011, en los que la

obligacion de ejercer control de convencionalidad no se limité a las autoridades

195 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman contra Uruguay, Op. cit., parrafo
1993.
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judiciales, sino a todas aquéllos 6rganos vinculados a la administracion de justicia

en todos los niveles.

Sin embargo, no todo esta perdido, pues queda un resquicio que permitiria una
interpretacion diversa por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
tratAndose del INAI, pues no puede pasar por alto que la reforma constitucional que
lo reconfigur6 como 6rgano constitucional autbnomo y que lo dot6 de facultades
esenciales para la tutela de los derechos humanos de su competencia, fue
publicada el 7 de febrero de 2014, es decir, con posterioridad a la determinacion de

gue el control difuso es exclusivo para autoridades judiciales.

6. El INAI como 6rgano autonomo al inaplicar normas inconstitucionales no
violaria el principio de divisién de poderes

La teoria de la divisién de poderes, como fue analizado en el capitulo Il de este
trabajo, ha ido evolucionando. La camisa de fuerza que delimitaba con claridad las
atribuciones de los tres poderes clasicos ha ido cediendo y hoy al menos en nuestro
pais, se permite que en la estructura compleja del estado se incluyan érganos
constitucionales autonomos como es el INAI, dada la necesidad de especializacion
y sobresaturacién de las actividades tradicionales de los tres poderes, e incluso por

la necesidad de evitar la partidocracia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion reconocio la aceptacion de los 6rganos
autbnomos como un mecanismo para hacer mas eficaz las atribuciones del estado,
partiendo de la distribucion de funciones o competencias y de que el principio de

division de poderes tiene una naturaleza flexible.

Adicionalmente, concluyd que los Organos constitucionales autonomos son
titulares de competencias mixtas en las que concluyen las tres funciones, de ahi
gue puedan ejercer funciones quasi-legislativas, quasi-jurisdiccionales y quasi

ejecutivas, funcionado como medios de control.
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Lo anterior, cobra relevancia porque permite concluir que el Constituyente
permanente quiso extraer una funcion especifica del aparato estatal, como es la
tutela de dos derechos fundamentales para otorgarselo a un 6rgano autbnomo, el
cual se encargaria, mediante los mecanismos procesales generados para ello, de

garantizar su debido cumplimiento, con fuerza vinculante.

Es decir, al INAI se le dot6 de facultades quasi-jurisdiccionales para garantizar el
debido ejercicio de los derechos humanos materia de su competencia, a partir de
las cuales revisa el actuar de los sujetos obligados cuando los particulares ejercen
sus derechos de acceso a la informacioén y proteccion de datos.

Aun cuando ese Instituto no pertenece al poder judicial y, por tanto, sus funciones
no son formalmente judiciales, si desarrolla actividades de esa naturaleza desde
el punto de vista material y como érgano dotado de autonomia tiene plena
independencia para ejecutarlas, en tanto que ningun otro érgano del estado las

puede ejercer y no puede subordinar sus decisiones.

Ahora bien, el hecho de que sus decisiones puedan ser revisadas por el poder
judicial mediante el mecanismo de amparo, tiene como finalidad que sus actos se
sometan a revision constitucional, producto también del principio de supremacia
constitucional, del derecho a la justicia y la tutela efectiva, e incluso de divisién de

poderes.

Sin embargo, ello no es razén suficiente para determinar que no puede inaplicar
normas inconstitucionales, en tanto que se constituye bajo el mismo principio de
division de poderes en un organo tutelar de derechos fundamentales, que requiere
para su efectividad no sélo la interpretacibn conforme sino la inaplicacion de
normas inconstitucionales en el ambito de su competencia, es decir, en el
despliegue de sus mecanismos de control para garantizar los derechos que

protege, pues son la Unica via a la que pueden optar -en primera instancia- los
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particulares en caso de que consideren violentados sus derechos por los sujetos

obligados.

Notese que a sus procedimientos esta sujeta cualquier autoridad, entidad, 6érgano
u organismo que forme parte de alguno de los Poderes Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, érganos autonomos, partidos politicos, fideicomisos y fondos publicos,
incluso cualquier persona fisica, moral o sindicatos que reciba y ejerza recursos
publicos o realice actos de autoridad en el ambito federal; con excepcion de
aguellos asuntos jurisdiccionales que correspondan a la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion.

En ese tenor es posible concluir que estamos frente a una distribucion de
competencias y el hecho de que el Instituto inaplique normas inconstitucionales no
incide en la division de poderes, principio constitucional que también debe ser

respetado.

Lo anterior, ya que ello no supone arrogarse una funcioén propia del poder judicial,
quien conserva su potestad de revisar la inconstitucionalidad de los actos del INAI,
sino que representa una facultad necesaria para cumplir con el mandato
constitucional que le es conferido, maxime a la luz de la reforma constitucional de
2011, que fundamenta la aplicacion directa de la constitucion, y que implica la
efectividad de la constitucion en la vida democrética del Estado mexicano, sin
necesidad de que para todos los casos deba intervenir el poder judicial.

Por otro lado, tampoco representa una interferencia de facultades del legislativo,
pues el INAI esta facultado para tutelar los derechos multicitados y para ello debe
realizar una actividad hermenéutica para resolver el caso concreto, a partir de lo
cual no va a legislar creando normas generales abstractas, y tampoco va derogar
disposiciones legales, inaplicaria normas inconstitucionales sin sacarlas de la
Orbita del ordenamiento juridico para legitimar sus propias funciones quasi-

jurisdiccionales, con la finalidad de tutelar dos derechos humanos.
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7. El INAI tiene potestad de jurisdiccion

El cambio de naturaleza juridica del INAI de un 6rgano descentralizado de la
administracion publica a un dérgano autonomo con motivo de la reforma
constitucional del 7 de febrero de 2014 cambia drasticamente el panorama en

cuanto a su papel en el ordenamiento juridico y el alcance de sus atribuciones.

La actividad que originalmente poseia como 6rgano descentralizado, con
autonomia de decision, relativa a conocer sobre los recursos de revision
presentados por particulares que consideran violados sus derechos de acceso a la
informacion y proteccién de datos personales la conserva, pero redimensionada,
porque esta actividad de organismo garante que tenia frente a la Administracion y
como parte de ella, se desprendio del seno de ese poder siendo ahora una facultad
originaria de un 6rgano autbnomo que regula no sélo a éste sino también al resto
de las autoridades del Estado, incluyendo por si no fuera poco a Sindicatos,
Partidos Politicos, a la Suprema Corte de Justicia en lo que toca a la parte

administrativa, e incluso a particulares que ejercen recursos publicos.

Se erige entonces como el maximo érgano garante de dos derechos frente al resto
de los poderes, con las salvedades ya apuntadas por lo que respecta a la Suprema
Corte de Justicia en el tema jurisdiccional, en donde ya no sélo conoce de los
recursos de revisidn, sino que es segunda instancia frente a los érganos garantes
estatales, mediante el recurso de inconformidad. Es decir, se trata de un érgano
anico en su especie desde el punto de vista constitucional, pues su marco de
accion no se limita incluso a la federacién, sino que el Constituyente permanente
decidié reducir el espacio soberano de las entidades federativas para que este
Instituto estuviera facultado para revisar las resoluciones que en materia de acceso
a la informacién y proteccion de datos personales en posesion de sujetos obligados

emitan las localias mediante sus respectivos érganos.
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Ademas de ello, el Constituyente no conforme, también otorgo al INAI la facultad
de atraccion de aquellos casos de las entidades federativas que por su interés y

trascendencia lo ameriten.

Todo lo anterior, no deja sino entrever que el INAI es el 6rgano encargado de la
defensa de dos derechos humanos indispensables para la democratizacion de
nuestra sociedad, tarea que fundamentalmente lleva a cabo mediante la resolucion
de los recursos que conoce y en donde la actividad hermenéutica se vuelve

fundamental.

Expresado lo anterior, la jurisdiccion se ha definido por Gonzalo Armienta Calderén
como “...el poder de aplicar el derecho en los casos de conflicto material o virtual
de los intereses tutelados por el orden juridico, mediante resoluciones vinculativas

dotadas de coercitividad.”1%

Para Chiovenda es “la potestad conferida por el Estado a determinados 6rganos
para resolver mediante la sentencia las cuestiones litigiosas que les sean
sometidas y hacer cumplir sus propias resoluciones.” Carnelutti por su parte,
considera que la jurisdiccion implica la potestad de dicere ius super partes, sin que
se confunda con la potestad de realizar los actos necesarios para ese fin, por lo
gue debe distinguir el poder-medio y el poder fin, siendo que el peligro radica en la
unidad del sujeto activo de la una y de la otra potestad. En los mismos términos,
Milan distingue entre la funcién jurisdiccional y la funcién procesal, siendo la
segunda el género y la primera la especie, porque no todo proceso implica
jurisdiccién, sino sélo aquél que regula un conflicto singular de intereses, por lo que

concluye que es proceso Y no jurisdiccion la ejecucion forzosa.%’

19 Armienta Calderén, Gonzalo, “Los conceptos de jurisdiccion y competencia”, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, edicion conmemorativa, México, UNAM, 1991, p. 117, visible en:
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/rev-facultad-derecho-
mx/article/view/30080/27155

197 Ibidem., p. 114.
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Es esta ultima la acepcion de jurisdiccidn que se comparte en tanto que consiste
en la potestad de administrar justicia, que se traducen en la capacidad de decir el
derecho, a través de las atribuciones conferidas, distinguiendo el proceso de la

ejecucion, que no es constitutiva de la jurisdiccion.

En el caso del INAI, por disposicion constitucional sus resoluciones son
vinculantes, y si bien no se encarga en todos los casos de la ejecucion de su
resolucion ordena su cumplimiento dandole seguimiento. En caso de
incumplimiento, puede dar vista a los érganos internos de control o contralorias
competentes para que inicien un procedimiento de responsabilidades
administrativas, al igual que en el caso de los partidos politicos, sélo que la vista
se da ante el Instituto Nacional Electoral. En el supuesto de infracciones por
particulares puede directamente llevar a cabo el procedimiento de responsabilidad.

Por tanto, sus resoluciones estan dotadas de coercitividad.

Aunado a ello, sus decisiones son definitivas para los sujetos obligados, salvo en

el caso de asuntos de seguridad nacional, y so6lo pueden ser revisadas via amparo.

Se ha dicho que la actividad es quasi-jurisdiccional, pero esta acepcion, sélo puede
contemplarse asi, por el hecho de que no es realizada por el poder ejecutivo quien
generalmente concentra la actividad de decir el derecho, esto es, desde un punto
de vista formal, pero desde el punto de vista material, su actuacién implica el

ejercicio de jurisdiccion.

Elemento importante que refuerza la potestad de jurisdiccion es su independencia
como érgano auténomo, pues no esta sujeto a ningun érgano del estado al emitir
sus resoluciones, lo cual garantiza su imparcialidad, situandolo como un tercero

gue dirime controversias de dos partes contrapuestas.
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8. En los procedimientos para garantizar los derechos de acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales, la funcién del poder
judicial tiene caracter subsidiario

Como ya fue abordado, en términos del articulo 6° constitucional, las decisiones
del INAI son vinculatorias, definitivas e inatacables para los sujetos obligados, de

manera que la via de amparo, s6lo esta reservada para particulares.%

Esta disposicion, encierra una caracteristica importante de los procedimientos que
lleva a cabo el INAI, pues en principio toda autoridad, incluyendo la Corte, salvo en
materia jurisdiccional, deben acatar las resoluciones del Instituto, lo que implica
que el constituyente permanente quiso darle fuerza a las resoluciones, al
reconocérsele como un oOrgano que por su especialidad esta facultado para
interpretar y configurar el derecho de acceso a la informacion, con lo que ademas
se lograria la oportunidad y expeditez, caracteristicas necesarias para la

efectividad del derecho.

Por ello, la regla general es que prevalezca la interpretacion del 6rgano autbnomo
al dirimir las controversias sobre acceso a la informacién y proteccion de datos
personales, y s6lo en caso de que persista la inconformidad de los particulares, al
considerar que la violaciébn a sus derechos continla, es que se habilita la

posibilidad de la via de amparo.

Ante ello, se vuelve una necesidad que el INAI no sélo pueda realizar una
interpretacion conforme, sino que pueda inaplicar, en el ambito de su competencia
normas inconstitucionales, pues de lo contrario seria hasta que el poder judicial
conozca de la causa que se pudiera reestablecer la regularidad constitucional del
acto, lo cual mermaria de manera inminente la facultad configurativa de este

organo autonomo, y al mismo tiempo se vulneraria la Constitucion.

198 En el caso de los procedimientos de proteccién de datos personales en posesion de particulares,
los particulares pueden optar por el amparo o por la via contencioso-administrativa.
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Eso, ademas implicaria al gobernado mas cargas procesales, tiempo y dinero para
buscar el pleno goce de sus derechos humanos, siendo que el discurrir de la
practica procesal es lograr la efectividad de los derechos sin tantos mecanismos
de por medio y practicas sacramentales, que no hacen sino inhibir su propia

evolucion.

9. El INAI debe garantizar una tutela efectiva de los derechos humanos que
protege

En los procesos judiciales, existe el principio de tutela judicial efectiva, que tiene
su asidero juridico en el articulo 17 Constitucional, en tanto que toda persona tiene
derecho a que se le imparta justicia por tribunales que estardn expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, la cual debe ser pronta,

expedita e imparcial.

Se trata de un derecho de formacion jurisprudencial, y sobre el particular, el poder
judicial ha establecido que implica por un lado el acceso a la jurisdiccion, es decir,
qgue el gobernado pueda ser parte de un proceso judicial, y por otro, el derecho a
recibir una sentencia sobre el fondo de la cuestion planteada y su cabal ejecucion,
de manera pronta, completa e imparcial, lo cual esta vinculado con el debido
proceso, de manera que implica también la oportunidad de defensa conforme a las
formalidades del procedimiento.*®® En el mismo sentido, se ha reconocido que este
derecho implica que debe existir un recurso o procedimiento interno que
verdaderamente sirva para proteger los derechos humanos y remediar su

violacion.200

19 Tesis aislada I1.80.(I Regién) 1 K (10a.), con rubro “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. EL ACCESO
A UN RECURSO EFECTIVO, SENCILLO Y RAPIDO, ES CONSECUENCIA DE ESE DERECHO
FUNDAMENTAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, registro 2002096,
Tribunales Colegiados de Circuito, libro XllI, octubre de 2012, materia constitucional, pagina 2864.

200 Tesis aislada VI.1o0.(Il Regién) 1 K (10a.), con rubro “TUTELA JUDICIAL EFECTIVA. AUNQUE
PARA GARANTIZAR EL DERECHO RELATIVO SE REQUIERE DE UN RECURSO O
PROCEDIMIENTO INTERNO QUE VERDADERAMENTE SIRVA PARA PROTEGER LOS
DERECHOS HUMANOS Y REMEDIAR SU VIOLACION, ELLO NO SIGNIFICA QUE LOS
ORGANOS O TRIBUNALES COMPETENTES DEBAN ADMITIRLO SIEMPRE Y EMITIR EN
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Este derecho también es reconocido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuyo fundamento son los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y se extiende no sélo a la materia judicial sino también
en cualquier procedimiento sin importar su naturaleza que implique imparticiéon de

justicia.

Sobre el particular, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, este principio supone lo siguiente: a) establece una obligacion
estatal de crear un recurso sencillo y rapido, primordialmente de caracter judicial,
aunque otros recursos son admisibles en la medida en que sean efectivos, para la
tutela de “derechos fundamentales” contenidos en la Convencion, en la
Constitucion o en la ley; b) exige que el recurso sea efectivo; c) estipula la
necesidad de que la victima de la violacién pueda interponerlo; d) exige al Estado
asegurar que el recurso sera considerado; e) sefiala que el recurso debe poder
dirigirse aun contra actos cometidos por autoridades publicas, por lo que el recurso
también es susceptible de ser dirigido contra actos cometidos por sujetos privados;
f) compromete al Estado a desarrollar el recurso judicial; y g) establece la
obligacion de las autoridades estatales de cumplir con la decision dictada a partir

del recurso.

Asimismo, la efectividad del recurso tiene dos aspectos, uno de caracter normativo
y otro empirico, el primer supone la idoneidad del recurso para determinar si se
incurrid en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla, el segundo implica que el recurso sea capaz de cumplir con su objeto,

u obtener el resultado para el que fue concebido.??!

TODOS LOS CASOS UN PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO PLANTEADO?”,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época, registro 2001538, Tribunales
Colegiados de Circuito, libro XI, agosto de 2012, tomo 2, materia constitucional, pagina 2019.

201 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, El acceso a la justicia como garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. estudio de los estandares fijados por el sistema
interamericano de derechos humanos, visible en:
https://www.cidh.oas.org/countryrep/accesodescO7sp/accesodescv.sp.htm
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En razén de ello, el INAI como o6rgano impartidor de justicia al resolver los
procedimientos cuasi-jurisdiccionales que lleva a cabo, debe garantizar una tutela
efectiva de los derechos de acceso a la informacion y proteccion de datos, lo cual
no podria ejercer en su maxima expresion si se encuentra limitado a observar
preceptos legales inconstitucionales. La consecuencia no es menor, porque la
tutela de los derechos humanos quedaria trunca sujeta a la legalidad, con lo que

la Constitucion pierde su fuerza normativa.

Se podria alegar que el INAI tiene facultades para presentar controversias y
acciones de inconstitucionalidad, cuando considere que existen leyes o normas
contrarias a la constitucion, por lo que resultaria innecesario que pueda inaplicar
normas para tutelar de manera efectiva el derecho. Sin embargo, habria que
distinguir que esta atribucion se realiza de manera previa a la aplicacion de las
normas a un caso concreto, de tal forma que no siempre es posible determinar las
disposiciones que pudieran tener un alcance inconstitucional dentro del plazo
previsto para presentar una accion o controversia, lo cual de darse el caso llevaria
a la conclusion de que el Instituto se encuentre sometido a aplicar normas

inconstitucionales.

10. Algunos ejemplos de la practica forense

10.1 Caso averiguaciones previas

El articulo 16 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales?%? establecia lo

siguiente:

“Articulo 16.- El Juez, el Ministerio Publico y la Policia estaran

acompanados, en las diligencias que practiquen, de sus secretarios, si los

202 Hoy derogado por el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de marzo de 2014.
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tuvieren, o de dos testigos de asistencia, que daran fe de todo lo que en

aquéllas pase.

Al expediente de averiguacidon previa Unicamente tendran acceso el
inculpado, su defensor y la victima u ofendido o su representante legal. La
averiguacion previa, asi como todos los documentos, independientemente
de su contenido o naturaleza, y los objetos, registros de voz e imagenes o

cosas que le estén relacionados, son estrictamente reservados.

Para efectos de acceso a la informacion publica gubernamental,
Unicamente debera proporcionarse una version publica de la resolucion de
no ejercicio de la accién penal, siempre que haya transcurrido un plazo
igual al de prescripcion de los delitos de que se trate, de conformidad con
lo dispuesto en el Codigo Penal Federal, sin que pueda ser menor de tres
ni mayor de doce afios, contado a partir de que dicha resolucion haya

guedado firme.

Si la resolucién de no ejercicio de accion penal resulta de la falta de datos
que establezcan que se hubiese cometido el delito, el Ministerio Publico
podra proporcionar la informacion de acuerdo a las disposiciones

aplicables, siempre y cuando no se ponga en riesgo indagatoria alguna.”

Conforme a dicho articulo, nadie puede tener acceso al expediente de una
averiguacion previa, salvo el inculpado, su defensor y la victima u ofendido o
representantes legales, asi como tampoco a todos los elementos como objetos,
registros de voz, e imagenes que le estén relacionados; incluso sélo se permite el
acceso al no ejercicio de la accién penal cuando haya transcurrido el plazo de
prescripcidon de los delitos, o bien, cuando éste resulte de la falta de datos de la

comisién del delito.
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Es decir, nunca seria factible acceder a una averiguacion previa, solo al no ejercicio
de la accién penal y bajo ciertos supuestos, lo cual infringe sin duda los principios
de acceso a la informacion en cuanto a que no pueden existir reservas a

posteridad.

Cabe destacar que esta disposicion se repite con algunas modificaciones en el
articulo 218 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, el cual establece lo
siguiente: “En la investigacion inicial, los registros de ésta, asi como todos los
documentos, independientemente de su contenido o naturaleza, los objetos, los
registros de voz e imagenes o cosas que le estén relacionados, son estrictamente

reservados.”

Por otra parte, en el articulo 14 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la

Informacién Publica Gubernamental?®3, se establecia lo siguiente:
“Articulo 14. También se considerara como informacion reservada:
I. La que por disposicidbn expresa de una Ley sea considerada

confidencial, reservada, comercial reservada o0 gubernamental

confidencial;

[...]
lll. Las averiguaciones previas;”
Como se observa, la fraccién | redirigia al articulo 16 del Codigo de Procedimientos

Penales y la Ill también consideraba de manera genérica la clasificacion de las

averiguaciones previas.

203 Hoy derogado por la Ley General de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica.
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La postura del Instituto ha sido respetar la legalidad, confirmando la reserva de las
averiguaciones previas, aun bajo el entendido de que se trata de una disposicion
que violenta los principios del derecho de acceso a la informacion, situacién que
ha llevado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion a pronunciarse con motivo

del amparo en revision 173/12, mismo que se analiza a continuacion.

Un particular present6 una queja ante la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH), derivado de que el Jefe de la Tercera Division de la Policia Federal
Preventiva de la entonces Secretaria de Seguridad Publica Federal (SSP) realiz6
la presentacion publica de un grupo de sujetos aprehendidos, presuntamente

miembros de la organizacion delictiva “la familia Michoacana”.

La entonces SSP, elaboro y presentd un video en conferencia de prensa, en el que
se aprecian los objetos que se incautaron de la aprehensién de dichos sujetos,
dentro de los cuales se encuentran cuatro ejemplares de la “Revista Proceso”.

Dicho video fue distribuido en los distintos medios de comunicacion.

El peticionario en la queja presentada manifest6 que con la presentacion y
difusion de la videograbacion los integrantes de la revista perciben un interés
evidente de la autoridad federal en vincular a ese medio de comunicacién con un
grupo delictivo, con lo cual se podria tener la intencion de limitar o afectar su

derecho a la libertad de expresion.

La CNDH registro y abrié el expediente de la queja y, una vez concluida
el peticionario solicité copia del total de las constancias integrantes del expediente.
El Quinto Visitador General de la CNDH emitié dictamen respecto de la solicitud

del peticionario determinando lo siguiente:

e Procede otorgar copia simple de las constancias del expediente que no
fueran objeto de clasificacion.
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Clasifico como informacién reservada diversas documentales por tratarse
de constancias que fueron clasificadas de esa forma por la entonces SSP.

Clasific6 como informacion reservada otras documentales dado que el
personal de la Procuraduria General de la Republica, le inform6 que se
relacionaban con una averiguacion previa sobre los hechos materia de la
queja y El entonces Comité de Informacion de la CNDH confirmé la

clasificacion hecha por el Visitador.

El particular interpuso juicio de amparo en contra de esta determinacion, del cual

conocio el Juez Décimo de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Federal.

Dentro de los conceptos de violacion que esgrimié el quejoso se encuentran los

siguientes:

La inconstitucionalidad de los articulos 16 del Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales y 14, fracciones | y lll de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, ya que
dichas disposiciones establecen una restriccidon o prohibicion absoluta al
derecho de acceso a la informacioén y, a su vez, al derecho de acceso a la
justicia.

Al calificar como reservada toda la informacion contenida en las
averiguaciones previas, se establece una prohibicibn absoluta que

transgrede el derecho de acceso a la informacion.

El juez de amparo resolvié en esencia lo siguiente:

La reserva de informacion es justificada pues la difusion de esa informacion
no puede ser indiscriminada o general, ni obedecer a una simple curiosidad
del ciudadano, sino a un interés que legitime o relacione al solicitante con la
informacion deseada, asi como que su difusién no perjudique el interés

publico.
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e La limitacion en los preceptos reclamados se justifica, atendiendo a la
naturaleza de la informacion, al derivar de entes publicos, no es dable
difundirla de forma integra y de manera masiva y sin discriminacion dado

que se puede atentar a intereses publicos y privados.

El quejoso interpuso amparo en revision, del cual originalmente conoci6 el Décimo
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito; sin
embargo, al no existir jurisprudencia del Pleno o de las Salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion respecto de la inconstitucionalidad de las disposiciones

reclamadas, se reservo la jurisdiccion a esta ultima.

La Primera Sala de la Corte resolvié conceder el amparo y proteccion de la Justicia
Federal al quejoso contra los articulos 16 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales, parrafos segundo, tercero y sexto y 14, fracciones | y lll, de la Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental; para el efecto
de que no le sean aplicados por la autoridad responsable al momento de resolver la
solicitud de informacion que realiz6, con independencia de la existencia de cualquier
otro motivo legal para negar la informacion requerida, fundando y motivando

debidamente su actuar.

Ahora bien, para llegar a dicha conclusién, la Corte aplicé lo previsto en la reforma
constitucional de 2011, haciendo una interpretacion del bloque de convencionalidad,
utilizando el principio pro homine como criterio interpretativo y clarificando los
requisitos que una limitacion a un derecho debe tener, en el caso especifico, del de

acceso a la informacion.

La Suprema Corte, en principio, ex officio analizé la constitucion y los instrumentos
internacionales de los que México es parte en los que se prevé el derecho de acceso
a la informacion, esto es, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, para determinar qué
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instrumento normativo es el que brinda mayor proteccion, concluyendo que es la

propia constitucion al contener un margen de proteccién mas amplio.

Es decir, la SCIN determind que el contenido esencial del derecho de acceso a la
informacion tiene un espectro mas amplio en la constitucién, y atendiendo al
principio pro homine como criterio interpretativo, determind que es el que brinda
mayor proteccion a las personas, razon por la cual seria la norma del blogue de

convencionalidad que aplicaria en el caso concreto.

Ahora bien, atendiendo a la teoria de la interpretacion conforme, la Corte considero
necesario inaplicar los articulos 16 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
parrafos segundo, tercero y sexto, y 14, fracciones | y lll, de la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental y 9 del
Reglamento de Transparencia y Acceso a la Informacion de la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, por ser incompatibles con el articulo 6 constitucional que
establece el derecho de acceso a la informacién. Es decir, no considero6 posible una
interpretacion conforme en sentido estricto entre las normas analizadas, y la norma
constitucional, por lo que ejercié su facultad, como érgano supremo del poder
judicial de inaplicar la norma, y declararla inconstitucional, aunque sélo para el caso

concreto, bajo la formula Otero.

La SCJN reconoci6é que no existen derechos humanos o fundamentales absolutos,
ya que el propio articulo 1° de la constituciéon indica que pueden restringirse o
suspenderse. Restringir un derecho supone limitarlo. Sin embargo, esta limitacién
no puede afectar el nucleo esencial del derecho de tal suerte que desfigure su

naturaleza, por lo tanto, las restricciones sélo pueden incidir en su parte accesoria.

En ese sentido, la SCJN, siguiendo con un analisis de las disposiciones
convencionales, sefial6 que el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece que las restricciones permitidas a los derechos y

libertades no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que se dicten en razon
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del interés general y de acuerdo al propdésito para el cual han sido establecidas. En

tal sentido, sefiala que los requisitos para que una limitacion sea valida son 2:

1. Que se establezca en una ley formal y materia (principio de reserva de ley),
requisito formal.
2. Que cumplan con los requisitos de un test de proporcionalidad, requisito

material.

En efecto, solo el legislador, a través de una ley puede establecer una limitacion a
un derecho fundamental. Sin embargo, para que esta sea valida tiene que superar
un test de proporcionalidad, ya que no puede ser arbitraria.

Asi en este caso se desmiembran los supuestos advirtiendo que, para restringir el
derecho, debe existir una “necesidad social imperiosa” que es el objetivo colectivo
del Estado de prevenir, investigar, perseguir y castigar los delitos cometidos en la

sociedad.

Asi, la Corte determind que la averiguacién previa como procedimiento para la
investigacion y persecucion de los delitos se ha considerado como una funcion de
orden publico que per se no transgrede derecho humano alguno, sino restringe
éstos en aras de cumplir con aquella obligacidbn constitucional ineludible
encomendada a las autoridades, por lo que el caracter imperativo del interés publico

es evidente.

En el mismo sentido, la Corte considera que existe un interés o finalidad legitima en
la restriccion del derecho para conseguir la finalidad de investigar, perseguir, y
solicitar se castiguen los delitos, asi como proteger la vida privada y datos

personales de los individuos que hayan sido objeto de éstos.

Ademas, la limitaciébn supera el test de razonabilidad en tanto que los motivos

expuestos por el legislador son suficientes para estimar razonable la restriccion al
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derecho humano de acceso a la informacion publica, consistente en considerar
reservada la informacién, documentacion, objetos y cosas contenidas en las

averiguaciones previas.

No obstante, la limitacién no supera el test de proporcionalidad, ya que no hay una
adecuada ponderacion entre los principios en juego (derecho de acceso a la
informacion e interés publico imperativo de investigacion y persecucion de delitos)
ya que los preceptos reclamados, no establecen las razones especificas de interés
publico que autorizan que la totalidad de la informacién de las averiguaciones
previas debe ser reservada, lo cual impide que el érgano respectivo pueda discernir
su actuar, fundando y motivando su determinacién para considerar las condiciones

en las que si y en las que no se encuentra reservada la informacion.

A mayor abundamiento, la Corte indicd que la Constitucion autoriza al legislador a
establecer en razén de interés publico la negativa de acceso a la informacion
publica, y en el caso del numeral 16 el legislador entiende que dicha razén es repetir
el concepto de interés publico, lo cual resulta un argumento circular y sumamente
peligroso para la construccion de la restriccion al derecho de acceso a la

informacion.

Asimismo, el precepto combatido no permite realizar una “prueba de dafno” respecto
de la informacién publica que se solicita. Dicha prueba consiste medularmente en
la facultad de la autoridad que posee la informacion solicitada para ponderar y
valorar mediante la debida fundamentacién y motivacion, el proporcionarla o no. En
este orden de ideas, la limitacion debe vincularse con la prueba de dafio, de una
manera objetiva, en tanto que la divulgacién de la informacion ponga en riesgo o
pueda causar un perjuicio real al objetivo o principio que trata de salvaguardar, y de
manera estricta debe demostrarse que el perjuicio u objetivo reservado, resulta
mayormente afectado que los beneficios a que pudieran llegarse con contar o

difundir una informacion.
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La restriccion absoluta antes sefialada también abarca al parrafo tercero del articulo
16 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, pues so pretexto del concepto
genérico de interés publico, para efectos de acceso a la informacion, sélo permiten
proporcionar una version publica de la resolucién del no ejercicio de la accion penal,
condicionandola a que haya transcurrido un plazo igual a la prescripcién de los
delitos de que se trate, sin que exista justificacion constitucional alguna para tal
hecho.

Ahora bien, esta sentencia sin duda es un ejemplo de coémo la Corte, quien tiene
como facultad el control concentrado de la Constitucion, esta configurando, en los
hechos, el articulo 1 de la Constitucién, tomando en cuenta el bloque de
convencionalidad, el principio pro homine, el de proporcionalidad y los principios de

universalidad, interdependencia indivisibilidad y progresividad.

Pero también nos permite ver que existen normas inconstitucionales que
constantemente se encuentran erosionando el derecho de acceso a la informacién
en su ejercicio diario, por lo que seria deseable que el INAI como el 6rgano dedicado
a su proteccién pudiera inaplicar este tipo de normas, de tal suerte que no tenga
que llegarse a instancias judiciales para el efectivo ejercicio del derecho.

Si bien el articulo analizado ya fue derogado, el articulo del nuevo codigo sigue
adoleciendo de constitucionalidad, al ser similar, por lo que se considera que
persiste el problema de aplicacion de normas inconstitucionales.

10.2 Caso Costo de Copias Certificadas

El 13 de mayo de 2015, el Pleno del entonces Instituto Federal de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos Personales, resolvid el recurso de
revision RDA 1356/15, que derivdé de una solicitud de informacién en la que el
particular requirié conocer informacion respecto de las actividades que desarrolla la

Oficina Administrativa Nacional (OAN), en relacion con el Acuerdo de Cooperacion
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Laboral para América del Norte, lo cual, fue planteado a través de 50 puntos de

informacion.

En la resolucion el Instituto determiné modificar la respuesta de la Secretaria del
Trabajo y Prevision Social y se le instruy0 a efecto de que realizara una nueva
busqueda en la Unidad de Asuntos Internacionales y proporcionara la
documentacion que obrara en sus archivos, asi como para que diera respuesta a
diversos puntos de informacién en términos del articulo 42 de la Ley Federal de

Transparencia y Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

En relacion con ello, se precisé que, dado que el particular solicito como modalidad
de entrega copia certificada, la dependencia debia notificar al particular la
disponibilidad de la informacién sefalando la cantidad de fojas y el costo

correspondiente.

El particular se inconformé con lo resuelto por este Instituto en cuanto al cobro por
la certificacion de la informacion, mediante juicio de amparo, mismo que llegé a
revision, bajo el numero R.A. 61/2016. Asi el Decimocuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito resolvié confirmar la resolucion en el
amparo 1101/2015 radicado en el Juzgado Decimoprimero de Distrito en Materia

Administrativa en el Distrito Federal, en la que se determiné lo siguiente:

“UNICO. La justicia de la Unién ampara y protege a [...] en contra del
acto reclamado a la autoridad responsable consistente en la resolucion
del trece de mayo de dos mil quince, recaida al recurso de revision RDA
1356/15, que modificé la respuesta emitida por la Secretaria del Trabajo
y Prevision Social a la solicitud de informacion 0001400005215 contenida
en el oficio 114/304, para efecto de que los comisionados del Instituto
Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion y Proteccion de
Datos Personales, dejen insubsistente la resolucion del trece de mayo de

dos mil quince, recaida al recurso de revision RDA 1356/15, misma que
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modifico la respuesta emitida por la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social a la solicitud de informacién 0001400005215 contenida en el oficio
114/304, emitan otra, en la que sin tomar en consideraciéon lo
establecido en el articulo 5, fraccion | de la Ley Federal de Derechos,

resuelvan lo que en derecho proceda respecto del costo de las

copias certificadas que seran entregadas al quejoso, en términos

del ultimo considerando de esta sentencia..” (sic)

Lo anterior, ya que se consider6 improcedente el cobro por la certificacion de

documentos, bajo los argumentos siguientes:

e Las copias certificadas y el pago de los correspondientes derechos implican
para la autoridad la concreta obligacion de expedirlas y certificarlas, cuyo
servicio es un acto instantaneo, porque se agota en el mismo acto en que se

efectla sin prolongarse en el tiempo.

e El servicio que presta el estado se traduce en la expedicion de las copias que
se le soliciten y el correspondiente cotejo con el original que certifica el

funcionario en ejercicio de las facultades que le confiere la Ley.

e Dicho servicio no resulta razonablemente congruente con el costo que para
el Estado tiene su realizacion, lo cual viola el principio de proporcionalidad
tributaria contenida en el articulo 31, fraccién IV constitucional, en virtud de
gue la correspondencia entre el servicio y la cuota no puede entenderse
como en derecho privado, y, por tanto, no debe perseguirse lucro alguno con

la expedicion de copias certificadas.

e En el mercado comercial el valor de una fotocopia fluctia entre los cincuenta
centavos hasta los dos pesos, aproximadamente, por lo que la cantidad que
se pretende cobrar por la certificacion respectiva es totalmente

desproporcionada, puesto que no es razonable que el precio total de la
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fotocopia certificada corresponda propiamente al costo de la certificacion,
sobre todo si la lleva a cabo un servidor publico a quien se le atribuye esa
facultad, pues ello implicaria suponer que la firma de la autoridad
correspondiente es la que cuesta mucho mas que el solo fotocopiado que es

minimo.

Lo anterior, retomando la siguiente jurisprudencia®®*:

“DERECHOS. EL ARTICULO 50., FRACCION I, DE LA LEY FEDERAL
RELATIVA, AL ESTABLECER LA CUOTA A PAGAR POR LA
EXPEDICION DE COPIAS CERTIFICADAS DE DOCUMENTOS, VIOLA
LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD
TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE HASTA EL 31 DE DICIEMBRE
DE 2006). Tratandose de los derechos por servicios, los principios
tributarios de proporcionalidad y equidad se cumplen cuando el monto de
la cuota guarda congruencia razonable con el costo que tiene para el
Estado la realizacidon del servicio prestado, ademas de que el costo debe
ser igual para los que reciben idéntico servicio. Lo anterior es asi, porque
el objeto real de la actividad publica se traduce en la realizacion de actos
gue exigen de la administracién un esfuerzo uniforme; de ahi que la cuota
debe atender al tipo de servicio prestado y a su costo, es decir, debe
existir una correlacion entre el costo del servicio publico prestado y el
monto de la cuota. En ese sentido, se concluye que el articulo 5o0.,
fraccion |, de la Ley Federal de Derechos, vigente hasta el 31 de
diciembre de 2006, al disponer que tratdndose de la expedicion de copias
certificadas de documentos, por cada hoja tamafo carta u oficio se

pagardn once pesos moneda nacional, viola los principios de

204 Jurisprudencia 1a./J. 132/2011 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima
época, registro 160577, Primera Sala, libro Ill, diciembre de 2011, tomo 3, materia constitucional,
pagina 2077.
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proporcionalidad y equidad tributaria contenidos en el articulo 31,
fraccion 1V, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ello es asi, pues si se toma en cuenta, por un lado, que la solicitud de
copias certificadas implica para la autoridad la concreta obligacion de
expedirlas y certificarlas y, por el otro, que dicho servicio es un acto
instantaneo ya que se agota en el mismo acto en que se efectla, sin
prolongarse en el tiempo, resulta evidente que el precio cobrado al
gobernado es incongruente con el costo que tiene para el Estado la
prestacion del referido servicio; maxime que la correspondencia entre
éste y la cuota no debe entenderse como en derecho privado, en tanto
que la finalidad de la expedicion de copias certificadas no debe implicar

la obtencién de lucro alguno.”

Derivado de ello, este Instituto emiti6 una nueva resolucion bajo el nimero de
expediente RDA 1356/15 BIS, en la que por mayoria se determing, atendiendo a lo
ordenado por el poder judicial, que no se cobrara por la certificacion y por tanto se

entregara la informacién de manera gratuita.

Este tema también ha sido motivo de analisis por el poder judicial en asuntos en
materia de protecciéon de datos personales en los que ha sido consistente en
ordenar la emision de una nueva resolucidbn en la que no se cobre por la
reproduccion de la informacion. Tal es el caso del recurso de revision RPD 1219/14
resuelto el 13 de noviembre de 2014, en contra de cuya resolucion se presento
amparo al que le recayo6 el numero de expediente 1560/2014-ND, tramitado en el
Juzgado Octavo de Distrito en el Estado de México, cuya sentencia fue confirmada
en el recurso de revision 164/2015 por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Segundo Circuito, bajo los mismos argumentos expuestos, por lo
gue el Instituto emitié nueva resolucién ordenando la entrega de la informacion de

manera gratuita.
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Estos casos permiten observar que el INAI, aplicaba el principio de legalidad a raja
tabla en estos casos, en atencidén a que el articulo 27 de la entonces Ley Federal
de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, establecia que
los costos por obtener la informacién no podran ser superiores a la suma del costo
de los materiales utilizados en su reproduccion, y envio, puntualizandose que las
cuotas de los derechos aplicables deberan estar establecidas en la Ley Federal de
Derechos, la cual en su articulo 5° establecia costos por concepto de certificacion.

Sin embargo, incluso la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya se pronuncié en
el sentido de la inconstitucionalidad de las disposiciones que establecen el cobro
por la certificacion para los casos concretos de los que ha conocido.

Ahora bien, a pesar de que las disposiciones a partir de las cuales se resolvieron
los amparos en cuestibn ya no se encuentran vigentes, la problemética sigue

latente, pues ahora resulta mas claro la inconstitucionalidad de las disposiciones.

Las Leyes General y Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica,

establecen respectivamente en los articulos 141 y 145, lo siguiente:

“En caso de existir costos para obtener la informacién, deberan cubrirse
de manera previa a la entrega y no podran ser superiores a la suma de:
I. El costo de los materiales utilizados en la reproduccion de la
informacion;

Il. El costo de envio, en su caso, y

lll. El pago de la certificacion de los Documentos, cuando proceda.

Las cuotas de los derechos aplicables deberan establecerse en la Ley
Federal de Derechos, los cuales se publicaran en los sitios de Internet

de los sujetos obligados.
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Como se observa, las Leyes son claras en cuanto a que se debe pagar por la
certificacion, de acuerdo con las cuotas de los derechos aplicables establecidos en
la Ley Federal de Derechos, la cual establece en su articulo 5°que, para el caso de
las Secretarias de Estado, la Procuraduria General de la Republica y cualquier
organo del Estado que preste servicios publicos, al regirse por la Ley Federal de
Derechos, la cuota aplicable para este medio de reproduccion es de $18.21. Cabe
precisar que fue mediante reforma del 18 de noviembre de 2015, que se incluyé en

dicho articulo la obligatoriedad para cualquier 6rgano del estado.

Bajo la misma linea se encuentra el articulo 50 de la Ley General de Proteccién de
Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, en el que se prevé que el
ejercicio de los derechos ARCO debera ser gratuito. Sélo podran realizarse cobros
para recuperar los costos de reproduccion, certificacion o envio, conforme a la
normatividad que resulte aplicable. Asimismo, que, para efectos de acceso a datos
personales, las leyes que establezcan los costos de reproduccion y certificacion
deberan considerar en su determinacién que los montos permitan o faciliten el

ejercicio de este derecho.

Lo anterior, permite concluir que la restriccion para este Instituto de realizar control
de constitucionalidad, inaplicando disposiciones juridicas inconstitucionales no hace
sino afectar la efectividad de los derechos humanos de acceso a la informacion y
proteccion de datos personales, orillando a los particulares a que inicien procesos
judiciales largos y costos, que reduce por tanto a unos cuantos la posibilidad de que

los gocen en su integridad.

Incluso, la gravedad se hace mas latente en este tipo de asuntos en donde el poder
judicial ya se pronuncio sobre la inconstitucionalidad de una norma, pues son a mi
juicio lapidarios en cuanto a la problematica en la que nos encontramos, en la que
ni siquiera estos casos puedan ser retomados por el 6rgano garante para

determinan la inaplicacion de la disposicién.
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Independientemente de lo anterior, el peligro de disposiciones inconstitucionales
siempre estard latente, pues cada vez mas son los intentos de incluir en leyes
especiales disposiciones para clasificar informacion que no siempre cumplen con el

principio de proporcionalidad para su inclusion.
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CONCLUSIONES

1. El principio de supremacia constitucional, requiere de garantias procesales

eficaces para su defensa.

La supremacia constitucional, concepto legitimador de los estados actuales, supone
que la constitucion debe ser la norma juridica suprema, de ahi que para garantizar

su plena vigencia deben existir mecanismos para su defensa.

Dentro de estos controles, se encuentran las garantias constitucionales, que son
mecanismos procesales que permiten reparar la norma constitucional transgredida,
las cuales requieren en su conformacion de elementos idéneos que permitan una

reparacion adecuada.

De acuerdo al 6rgano que ejerce el control, se distinguen tres tipos de control
constitucional, el concentrado, el difuso y el mixto. El primero es de tradicion
europea, y se encarga a un tribunal especializado, mientras que el segundo
corresponde a diferentes 6rganos del estado, atribuyéndosele por lo general, a
todos los jueces de un estado. Como resultado de su mezcla, surge el mixto, que
adquiere caracteristicas de ambos y tiene gran fuerza en Latinoamérica. México no
fue la excepcién, pues hasta antes de la reforma constitucional de 2011, eran los
tribunales de la federacién quienes podian determinar la inconstitucionalidad de un
precepto, aunque con efectos particulares y sélo en los procedimientos disefiados

para ello.

Dicho esquema imperante en nuestro pais por muchos afios se transformd a uno
de indole difuso, por lo siguientes acontecimientos: 1) las cuatro sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en las que se condena a todos los
jueces mexicanos a ejercer control de convencionalidad de manera oficiosa y dentro
de sus respectivas competencias; 2) la reforma constitucional del 10 de junio de

2011 en materia de derechos humanos, especialmente por el nuevo contenido
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normativo del articulo 1° constitucional; 3) el cumplimiento por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion de la sentencia de la Corte Interamericana relativa al
caso Radilla Pacheco, al resolver el expediente Varios 912/2010, modificando su
interpretacion tradicional de la segunda parte del articulo 133 constitucional; y 4) al
dejar sin efectos la tesis jurisprudencial tradicional que impedia el control difuso de

constitucionalidad a los jueces y tribunales locales.

Este cambio de paradigma supone grandes retos porque el control difuso requerira
que se implementen las herramientas necesarias para su debido desarrollo, es

decir, para que se cumpla con el principio de supremacia constitucional.

2. El nuevo paradigma del control de constitucionalidad en México es una

obligacion de todas las autoridades del estado.

Como parte de su labor jurisprudencial, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos acufi6 el concepto de control de convencionalidad, como una obligacion
de los estados que se sujetan a ella, de hacer cumplir la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en la resolucion de los casos que conocen, mediante un
control difuso de oficio, lo que implica una recepcién nacional del orden juridico

convencional internacional.

Fueron diversos los casos en los que se ordend a México el control de
convencionalidad, siendo el primero y mas representativo el de Radilla Pacheco vs.
México, porque fue el que dio lugar a la resolucion por parte de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion del expediente varios 912/2010, en la que se sentaron las

bases para el control difuso.

Pero en las sentencias subsecuentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos contra México, se ha ido configurando la parcela de este control de
convencionalidad, pues mientras en esta primera sentencia la obligacion se dirigia

a los jueces, en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, se amplio el
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espectro sefialando que es obligacion no soélo de los jueces sino de cualquier 6rgano

vinculado a la administracion de justicia.

Por otro lado, con motivo de la reforma constitucional de 2011, los derechos
humanos establecidos en los tratados internacionales de los que México es parte,
se incorporan al ordenamiento juridico, y no sélo eso, sino que junto con los
reconocidos en la constitucion, son directriz de interpretacion, al incluirse en el
articulo 1° constitucional, el concepto de interpretacion conforme que es una
herramienta hermenéutica que debe aplicarse en todos los casos en los que

converjan derechos humanos.

Asi, se configura un bloque de constitucionalidad, al aglutinar al ordenamiento
juridico nacional, los derechos humanos de corte internacional, de manera que el

control de constitucionalidad subsume, a su vez un control de convencionalidad.

Esta reforma también afiadio, en el tercer parrafo del articulo 1°, la obligacién para
todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, y como consecuencia, debe
prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
con lo cual queda claro que todas las autoridades, de acuerdo a sus atribuciones,

deben hacer efectivos los derechos humanos.

Pero, es con motivo de la resolucion del expediente varios 912/2010, que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sienta las bases del control difuso,
aclarando que ademas de los mecanismos de control directo y concentrados de la
Constitucion, existe otra de caracter difuso, que le corresponde a los jueces de toda
la nacién, al estar obligados a preferir los derechos humanos establecidos en la
constitucién y en los tratados internacionales de los que México es parte, a pesar

de disposiciones en contrario establecidas en normas inferiores, con la salvedad de
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gque no estan facultados para hacer una declaratoria general de invalidez ni

expulsarla del ordenamiento, inicamente podran inaplicarlas.

En esta labor, la Corte determin6 que se deben realizar diversos pasos para realizar
el control de constitucionalidad, estableciendo que en primera instancia debe
hacerse una interpretacion conforme en sentido amplio, a la luz de las disposiciones
constitucionales y los tratados internacionales, después, una interpretacion
conforme en sentido estricto, que supone privilegiar aquélla acorde con dichos
instrumentos normativos, y en ultima instancia, solo si no es posible congeniar las

normas, debe inaplicarse la que carece de regularidad constitucional.

Asimismo, se dej6é claro que el resto de las autoridades administrativas deben

realizar una interpretacion conforme, pero no pueden inaplicar normas.

Lo anterior, permite concluir que actualmente, en México, todas las autoridades
deben, en el ambito de sus competencias, hacer una interpretacion conforme, para
salvaguardar la constitucion. Sin embargo, solo los jueces pueden inaplicar normas
inconstitucionales. Es decir, salvo los jueces, el control de constitucionalidad del
resto de las autoridades es limitado, pero no por ello debe dejarse de asumir su
relevancia, porque ahora su labor no esta restringida a aplicar, asi sin mas, la ley,
sino que siempre debe velar por que en su labor hermenéutica prefiera la
interpretacion que sea acorde con los derechos humanos, con lo que sin duda se
ejerce un control de constitucionalidad, pues la interpretacion conforme, no es un
simple mecanismo hermenéutico, sino que se convierte en un instrumento de control

vigia de la constitucion.

Conviene sin embargo, contemplar que a nuestro juicio, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion dejo de contemplar, el criterio que quedo asentado en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores, en el sentido de que no soélo los jueces sino
también los 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles

deben de ejercer el control de convencionalidad, mismo que pudo ser retomado
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considerando que dicho caso se resolvié el 26 de noviembre de 2010 y la resolucion
de la Suprema Corte se emitio el 14 de julio de 2011, maxime que en dicha sentencia
se precisdé que para realizar el control, deben tomarse en cuenta los criterios
vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en las

sentencias en las que el Estado mexicano haya sido parte.

A lo anterior, habria que agregar, que con motivo de la contradiccion de tesis
293/2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resolvié que la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es vinculante para todos los
organos jurisdiccionales, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido
0 no parte en el litigio.

3. La creacién de 6rganos autbnomos no viola el principio de division de

poderes.

La divisidbn de poderes es en si misma un mecanismo de control constitucional,
porque garantiza el equilibrio de fuerzas entre los operadores de un estado.

Cualquier estado moderno liberal, debe asumirla en su constitucion.

Sin embargo, la complejidad del estado, su necesidad de especializacion, de
proteccion de derechos humanos y la legitimidad democratica han hecho emerger
organos constitucionales autbnomos, que absorben tareas especificas y que desde
la configuracién jurisprudencial han sido plenamente validados sin resquicios que
hagan tambalear el principio de la division del poder. Si bien tienen autonomia e
independencia de los poderes primarios, forman parte del Estado mexicano
encontrandose a la par de los érganos tradicionales, con competencias mixtas, en
las que confluyen las tres funciones, por lo que, segun el marco constitucional y
legal que los rige, pueden ejercer atribuciones quasi-legislativas, quiasi-

jurisdiccionales y quasi-ejecutivas.
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4. El Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la Informacion vy
Proteccion de Datos Personales se erige como un drgano constitucional
autobnomo, con facultades sin precedentes para tutelar dos derechos

fundamentales.

El antecesor del INAI, el IFAI, aun siendo un oOrgano descentralizado de la
administracion publica, era unico en su tipo, pues se encargaba, dentro del circulo
las dependencias y entidades que conformaban el ejecutivo federal, de garantizar
el debido cumplimiento del derecho de acceso a la informacion y la proteccion de
datos personales, mediante la garantia del recurso de revision, que tenia tintes
trascendentales, pues no era de la competencia de un superior jerarquico, sino de
un érgano distinto con autonomia de decision, no sectorizado, y cuyas resoluciones
se caracterizaban por su definitividad, pues no podrian ser impugnadas por las

autoridades y solo podrian ser revisadas mediante juicio de amparo.

Su metamorfosis a 6rgano constitucional autbnomo, lo doté de importantes
facultades, Unicas en su tipo que lo consolidan como un verdadero protector de dos
derechos fundamentales de las sociedades democréticas, el acceso a la
informacion y la proteccion de datos personales.

Asi, desde el punto de vista del ambito personal de validez, no sélo se sujeta a éste
la administracion publica, sino también el resto de los poderes, inclusive la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, salvo en los temas jurisdiccionales en los que
conserva su competencia. Adicionalmente, estan sujetos a su autoridad, los partidos
politicos y los sindicatos respecto del ejercicio de recursos publicos, asi como
cualquier otro particular que reciba y ejerza recursos publicos o realice actos de
autoridad.

Por lo que toca al ambito espacial, su espectro no sélo es federal, sino también
nacional, pues adquiere una potestad “moldeadora” del derecho en todo el territorio

como coordinador del Sistema Nacional de Transparencia.
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Para ello, conoce de los recursos de revision presentados en contra de las
autoridades mencionadas, asi como de los de inconformidad en contra de las
resoluciones que los organos autonomos de las diversas entidades federativas
emitan, e incluso, puede ejercer la facultad de atraccion de aquellos casos que por
su interés y transcendencia sean configurativos de los derechos tutelados. Estas
resoluciones son vinculatorias, definitivas e inatacables. Sélo existe un supuesto,
en los casos relacionados con seguridad nacional, en los que el Consejero Juridico

puede presentar un recurso ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Talas caracteristicas sitian al INAI como el maximo guardian de los derechos que
tutela, si bien la via de amparo es procedente, la competencia del poder judicial se
vuelve excepcional en el Unico supuesto en que los particulares consideren violados

sus derechos humanos, o bien, tratdndose de materias de seguridad nacional.

5. El control difuso de constitucionalidad en México, para inaplicar normas
inconstitucionales, es una facultad exclusiva del poder judicial, por lo que

ninguna autoridad administrativa puede ejercerlo.

Poco se ha dicho en nuestro pais sobre la facultad de que una autoridad
administrativa pueda ejercer un control de constitucionalidad mas alla de la
interpretacion conforme, y ello es logico por la tradicion en la que nos
encontrdbamos, antes de la reforma constitucional de 2011. Si ni siquiera los jueces
locales podrian ejercer control de constitucionalidad, por mayoria de razon

resultaria impensable que las autoridades administrativas estuvieran facultadas.

Por eso Gabino Fraga fue muy valiente, pero no por eso irracional, sino por el
contrario visionario, cuando presentdé su proyecto de resolucion del amparo en
revision 4072/41, en el que, bajo la directriz del principio de la supremacia
constitucional, esbozé la facultad de las autoridades administrativas de apartarse

de disposiciones viciadas de inconstitucionalidad.
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Una vision internacional deja claro que tampoco hay tradiciones normativas que lo
contemplen, salvo por algunos intentos en Perl con vigencia esporadica, con motivo
de la resolucion del caso Salazar Yarlenque, y una figura singular en Chile,
denominada toma de razdn, que permite a un Organo constitucional autbnomo
ejercer control constitucional, previo a la vigencia de resoluciones o decretos

inconstitucionales.

Sin embargo, el replanteamiento del control de constitucionalidad en nuestro pais
abre camino a nuevas voces que propugnan por una apertura del control de
constitucionalidad, como la de la que ahora escribe, y que sin duda daré lugar a un

vasto desarrollo doctrinal.

Por ahora, y bajo las directrices de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el
expediente varios 912/2010, y la confirmacion mediante la tesis aislada 2a.
CIV/2014 (10a.), las autoridades administrativas no estan facultadas para realizar

control constitucional, Gnicamente pueden realizar interpretacion conforme.

6. Debe otorgarse al INAI |la facultad de ejercer control de constitucionalidad,

incluyendo la inaplicacion de normas.

El principio de supremacia constitucional debe ser directriz para todos los
organos del estado, maxime para un érgano autbnomo encargado de tutelar dos

derechos humanos.

En ese sentido, el principio de legalidad, que rige al INAI debe ser entendido
como juridicidad, lo que implica que no debe aplicar un precepto legal a ojos
cerrados, sino que siempre debe atender a los derechos humanos que conforman
el blogue de constitucionalidad, constituidos éstos como mandatos de optimizacién
0 principios, cuya conformacion es el resultado de su interpretacion. De ahi que se

haga necesario que, en la tutela de los derechos, frente a una norma inconstitucional
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debe tener la facultad de aplicar directamente la constitucion y no se limite su
facultad a la interpretacion conforme, pues ante la imposibilidad de una conciliacion,
hermenéuticamente hablando, y en aras de una debida tutela, debe inaplicar

aguellas normas contrarias a la constitucion en el &mbito de su competencia.

Lo anterior tiene su fundamento en el articulo 1° constitucional, en cuyo parrafo
tercero establece que todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, de manera que el INAI, en el dmbito de su
competencia sustancial, que es proteger los derechos de acceso a la informacion y
proteccion de datos personales, debe velar por su cumplimiento, lo cual no podria
realizar si se le constrifie a aplicar disposiciones que no cumplen con la regularidad

constitucional necesaria.

Ademas, no se debe perder de vista que los recursos procesales conferidos al
INAI tienen como finalidad la restitucién de un derecho humano, y estan
previstos a nivel constitucional, por lo que sin duda podemos hablar de auténticas
garantias constitucionales, pues su finalidad es reparar la violacion a un derecho

humano y tienen fuerza vinculante para sus destinatarios.

Ahora bien, como autoridad del Estado mexicano, el INAI esta constrefiido a
ejercer control de constitucionalidad, y de acuerdo a lo resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Garcia y Montiel Flores vs México,
y en el diverso Gelman vs Uruguay, no sélo limito la obligacién al poder judicial, sino
que se sefial6 a todos los érganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles, lo cual lleva a concluir que cualquier érgano con funciones quasi-
jurisdiccionales, esto es, que imparta justicia, debe realizar esta actividad, pues el
acceso a la justicia no es un derecho exclusivo de los procesos jurisdiccionales, tal
como ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la propia

Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que se extiende a cualquier tipo de
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procedimiento en el que se decida sobre los derechos de las personas, como los
materialmente jurisdiccionales, esto es, como aquéllos de los que conoce el INAI.
Este control, debe ser completo, no limitado a su funcién armonizante, sino también
represivo, si se toma en cuenta que los procedimientos que lleva a cabo tienen como
finalidad garantizar dos derechos humanos, que requieren por tanto la aplicacion

directa de la Constitucion.

Si bien la Suprema Corte de Justicia limito el control difuso en su maxima expresion
al poder judicial, basandose en la resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Radillo Pacheco, en el que sélo se hacia referencia
al control de convencionalidad por las autoridades judiciales, considero que dejé de
observar lo dispuesto en estas otras resoluciones que también son vinculantes para
el Estado Mexicano, las cuales fueron emitidas con anterioridad a la
correspondiente al expediente varios 912/2011 del 14 de julio de 2011, pues la
sentencia del caso Garcia y Montiel Flores vs México es del 26 de noviembre de

2010y la correlativa de Gelman vs Uruguay, del 24 de febrero de 2011.

No obstante, queda la oportunidad para que la Suprema Corte de Justicia pueda
hacer una excepcion en el caso del INAI, pues no se debe olvidar que la reforma
constitucional en materia de acceso a la informacion se dio el 7 de febrero de 2014,
es decir, posterior a la resolucién del expediente varios 912/2011, momento en el
que aun la corte no podia dimensionar la relevancia constitucional de éste nuevo

organo auténomo.

Lo anterior, tomando en cuenta, ademas, que el INAI al inaplicar normas
inconstitucionales no viola el principio de division de poderes, pues su
finalidad es lograr especializacion en la defensa de dos derechos humanos, para lo
cual se le doté de facultades quasi-jurisdiccionales. Es decir, el Constituyente
Permanente quiso extraer una funcién especifica y originaria del poder judicial, para

otorgarsela a un 6rgano autbnomo quien, mediante los mecanismos procesales
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conferidos, se encargaria de su debido cumplimiento, con plena autonomia e

independencia.

El hecho de que sus resoluciones puedan ser revisadas por el poder judicial, ello no
significa que no se le pueda dotar de la facultad de inaplicar normas
inconstitucionales, en atencion de que el INAI se constituye como el érgano garante
de los derechos de acceso a la informacién y proteccion de datos, tal y como
acontece en el caso de los jueces federales y locales a quienes compete la defensa
directa de otros derechos, pues a pesar de que pueden inaplicar normas
inconstitucionales, sus decisiones igualmente pueden estar sujetas a revision
constitucional via amparo. Lo anterior, tomando en consideracion que el recurso de
revision es el mecanismo que en primera instancia deben contemplar los

particulares cuando se ven violentados en sus derechos.

En otras palabras, el INAI tiene potestad de jurisdiccion, entendida ésta como la
potestad de administrar justicia, o la facultad de decir el derecho, en tanto que esta

funcién se le doto por el poder constituyente.

De tal manera que la funcion del poder judicial, en los procedimientos para
garantizar los derechos de acceso a la informacion y proteccién de datos es
subsidiaria, pues las resoluciones del INAI son definitivas e inatacables, lo que se
traduce en que el constituyente permanente quiso darle fuerza a sus resoluciones,
siendo los procedimientos de los que conoce la via originaria para la defensa de
éstos derechos, y la via judicial el mecanismo excepcional si se considera que los
actos de éste 6rgano contravienen igualmente la constitucion, de ahi que sea
imperante que en éstos procesos, que son el medio inicial de control de
constitucionalidad, el 6rgano garante tenga la facultad de inaplicar disposiciones
contrarias a los derechos de acceso a la informacién y proteccion de datos, de lo
contrario, s6lo en caso de que el poder judicial conozca de la cusa es que se lograria
la regularidad constitucional, lo cual merma la plena vigencia de la carta magna, e

impide que el INAI realice una tutela efectiva de estos derechos.
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Es cierto que hoy el INAI esta facultado para presentar controversias
constitucionales para lograr la regularidad de normas que se tilden de
inconstitucionales, pero como esta atribucion esta sujeta a un plazo una vez
dictadas las normas y se realiza de manera previa a su aplicacion, no siempre es
posible identificarlas con su mera expedicidn, pues en algunas ocasiones se
requiere de un acto de aplicacion para establecer sus alcances. Lo anterior, se
refuerza con los casos de la practica cotidiana analizados, en los que el INAI, ante
la carencia de facultades para inaplicar disposiciones inconstitucionales se ha visto
en la necesidad de contravenir la constitucion, incluso en supuestos en los que la

Suprema Corte de Justicia ya se ha pronunciado sobre su inconstitucionalidad.

Asi, el devenir del INAI demuestra que su configuracion no ha terminado y para
constituirse como la maxima autoridad en la tutela de los derechos que protege,
debe tener la facultad de inaplicar aquéllas normas que incidan en el nicleo esencial
de los derechos de acceso a la informacion y de proteccién de datos personales.
Si, es cierto, es una facultad que so6lo tendria que aplicar en caso de que no se logre
una interpretacion conforme, pero intentos de normas que violenten estos derechos
en aras de la proteccion de otros bienes juridicos siempre se van a presentar, y es
en esta sede en dénde se requiere destruir de tajo esas intrusiones que lesionan la

vigencia de la constitucion.

Ahora bien, no se debe dejar pasar que este trabajo abre las puertas para cuestionar
si otros 6rganos autbnomos, con caracteristicas similares al INAI deberian tener la
facultad de inaplicar disposiciones inconstitucionales en el ambito de su
competencia, tal es el caso del Instituto Nacional Electoral, o bien del Instituto
Federal de Telecomunicaciones. Si bien ello requiere un estudio especifico de los
asuntos en los que ejercen actividades quasi-jurisdiccionales, la respuesta tendria
gue ser afirmativa ante las mismas condicionantes abordadas, pues conforme a un
principio general del derecho ante la misma razén, tendria que aplicar la misma

disposicion.
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