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RESUMEN

Los retos que presentan el respeto, garantia, proteccion y promocion de
los derechos humanos van en incremento. Las progresivas demandas sociales
exigen mayores esfuerzos en la consolidacion de un derecho internacional de
los derechos humanos. Ante los maltiples limites y restricciones que los Estados
imponen a los derechos humanos, se acrecienta la necesidad de generar nuevos
métodos para su interpretacion y compatibilizaciéon con los estandares
internacionales. El presente estudio busca desarrollar una soluciéon de
armonizacion entre las distintas fuentes de derechos humanos que tiene por
objeto la plena realizacion de aquellos. La herramienta propuesta es la
interpretacion y aplicacion de las restricciones constitucionales a la luz del
principio pro persona. A partir de su ejercicio, se concluye que, sin necesidad
de un activismo judicial fuerte, es posible otorgar la mayor proteccién a las
personas y hacer compatibles las restricciones constitucionales con el primer
parrafo del articulo 1 constitucional y las obligaciones contraidas a nivel

internacional en materia de derechos humanos.

Palabras Clave: derechos humanos, restricciones, limites,

interpretacion, control de convencionalidad y principio pro persona.
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INTRODUCCION

El 6 y 10 de junio de 2011 se llevaron a cabo dos grandes reformas a la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. La primera de ellas
modifico el juicio de amparo, institucion que, por antonomasia, protege
fundamentalmente los derechos humanos, ampliando su procedencia a cualquier
norma general que sea contraria a esos derechos, previstos no sélo en la
Constitucion, sino también en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte. La segunda, en estrecha relacion con la anterior, reconocio el
caracter progresivo de los derechos humanos y, en consecuencia, doto de caracter
constitucional al principio pro persona, que debera regir siempre en la interpretacion
y aplicacion de esos derechos.

A través de dicha reforma se impulsé una cultura de reconocimiento,
proteccion y garantia efectiva de los derechos humanos, cuyo eje rector fue devolver
a la persona humana al centro de las decisiones y acciones del Estado, obligando a
todas sus autoridades a proteger, promover, respetar y garantizar los valores y
principios inherentes a la dignidad de la que gozan. Ello representd uno de los
avances juridicos mas importantes en el pais, toda vez que se logro optimizar el goce
y ejercicio de los derechos humanos, tanto en la Constitucién como en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano es parte, los cuales se interpretaran
siempre en el sentido de otorgar a las personas la proteccion mas amplia®2.

A partir de los mandatos de promocion, respeto, proteccion y garantia de los

derechos humanos establecidos en la Constitucion Federal mexicana, cuando exista

1 Articulo 1, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

2 Espino Osuna, Paulina Gabriela, Tesis de licenciatura para obtener el grado de derecho, titulada
“Analisis de los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ante la colision del derecho
a la salud frente al ejercicio de otras libertades”, Ciudad de México, 2021, p. 1.
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una violacién a derechos humanos, las autoridades estan obligadas a investigar,
sancionar y reparar dichas violaciones. No obstante, el reconocimiento
constitucional de los derechos humanos ha debido someterse a interpretacion en
cuanto a su contenido, alcances y aplicacion: desde la comprension mas simple hasta
la forma en que se comprenderian aquellos previstos en los tratados internacionales
de los que el Estado mexicano es parte®,

En esa virtud, no hay duda de que la reforma despertd grandes expectativas,
al conjuntar todos los derechos humanos en una misma jerarquia constitucional. Sin
embargo, aun cuando no existen grados ni escalafon, suelen darse casos de colision
entre derechos humanos constitucionales y convencionales, en los que el mas alto
tribunal constitucional de este pais y las demas autoridades, en el ambito de sus
respectivas competencias, se han visto en la necesidad de armonizar los valores y
bienes tutelados.

Sin embargo, también en este contexto surgen las llamadas “restricciones
constitucionales”, que implican un “limite” al pleno goce del ejercicio de los
derechos humanos y, por tanto, derivado del caracter supremo de la Constitucion, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha intentado desarrollar una extensiva

doctrina jurisprudencial para fijar la manera en que han de abordarse e interpretarse

3 La Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvio acerca de la incorporacion de los derechos
humanos previstos en los tratados internacionales de los que México es parte, como se aprecia en
la jurisprudencia P./J.20/2014 (10%), de rubro: “DERECHOS HUMANQOS CONTENIDOS EN
LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN
EL 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”, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 5, abril de 2014,
tomo I, p. 202; en la que sostuvo que, a partir de las reformas del seis y diez de junio de dos mil
once, “las normas de derechos humanos, independientemente de su fuente, no se relacionan en
términos jerarquicos”.

4 Espino Osuna, Paulina Gabriela, op. cit., p. 1.
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dichas restricciones. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha pronunciado sobre el topico desde una vision diferente.

Es por lo expuesto que la presente investigacion busca analizar algunos de
los casos mas trascendentales, sin pretender agotar la totalidad de los mismos, en los
que se ha estudiado la forma en que han de entenderse las restricciones
constitucionales para hacerlas compatibles con un verdadero sistema que privilegia
el respeto y garantia de los derechos humanos.

En consecuencia, el trabajo de investigacion se estructurara a partir de las
siguientes interrogantes: ;coémo tutela y garantiza el Estado los derechos humanos?,
.como se han abordado las restricciones constitucionales tanto en el ambito
domestico como en el interamericano? y ¢coOmo deben interpretarse y aplicarse
dichas restricciones para hacerlas compatibles con un Estado Constitucional de
Derecho?

En ese orden, el capitulo | tiene como proposito establecer qué son las
restricciones constitucionales a derechos humanos y cudl es la relevancia de su
estudio, para lo cual se acudird a la doctrina existente sobre dicho tépico y los
extremos de su discusion.

Posteriormente, en el capitulo I, se abordaran sentencias del maximo
tribunal constitucional de este pais en las que se ha definido el parametro de
regularidad constitucional y el tratamiento que debe otorgarse a las restricciones a
derechos humanos establecidas en la Constitucion Federal. Asimismo, se incluyen
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dos de ellas en las que
el Estado mexicano ha sido parte, en las que dicho tribunal se ha pronunciado en
torno a los limites y restricciones de derechos humanos.

Finalmente, en el capitulo 111, se desarrollara un andlisis critico con relacion
al tratamiento que se ha dado a las restricciones constitucionales en México y se

formulara una propuesta para su aplicacion y entendimiento.
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CAPITULO I. LAS RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES A LOS
DERECHOS HUMANOS. CONCEPTO Y VALIDEZ.

Los derechos humanos describen prerrogativas, valores y principios de
diversa indole que deben garantizarse a toda persona, sin distincion alguna. Al
derivar de la propia dignidad humana, su respeto, garantia, promocién y proteccion
se vuelve un imperativo para los Estados, quienes deberan velar por su maxima
eficacia y evitar que éstos se vean mermados por normas distintas a aquellas que
reconozcan derechos del mismo tipo.

En ese sentido, las restricciones que a ellos se imponen se vuelven de suma
relevancia, en la medida en que este tipo de derechos se erigen como la base sobre
la cual descansa el ordenamiento juridico y, en esa virtud, permean sobre la totalidad
del mismo, al ser el pardmetro de validez conforme al cual las demas normas deben
nacer. Por consiguiente, aun cuando estos derechos puedan ser limitados por otros
del mismo tipo, el panorama cambia cuando es la propia Constitucion la que
restringe su ejercicio.

Asi, no existe discusion acerca de si los derechos pueden ser limitados o
restringidos por otros de la misma indole o, incluso, por normas de rango legal, pues,
como se expondrd mas adelante, los derechos humanos son restringibles. No
obstante, el problema surge cuando a nivel constitucional se establece una limitante
a su ejercicio, pues, al estar ubicada en esa norma suprema, su interpretacion se ve
acotada o, en su escenario mas traumatico, vedada.

Por estas razones, en el presente capitulo se intentard abordar la problemaética
anunciada en el parrafo anterior para el caso de México, a partir de la definicion de
lo que debe entenderse por derechos humanos, las restricciones que a ellos se

imponen y la proteccion multinivel que este tipo de derechos encuentra.



1. El concepto de derechos humanos

La Constitucion es la norma suprema de un Estado que puede o no reconocer
0, incluso, determinar ciertos derechos y su contenido. De esa manera, las
Constituciones suelen estar compuestas de dos partes: i) una organica, que estatuye
la division de poderes, la organizacion de los mismos, asi como las competencias y
facultades que corresponde a cada uno; y, ii) una dogmatica, en donde se encuentran
primariamente los valores y principios juridicos que rigen el ordenamiento juridico.
La importancia de que una Constitucion contenga tanto una parte organica como una
dogmatica radica en la necesidad establecer reglas para limitar el poder publico y la
actuacion de aquellos que lo detentan para evitar abusos y arbitrariedades y, a la vez,
de reconocer que existen derechos inherentes a la dignidad de las personas que deben
ser protegidos y garantizados.

En el caso de Mexico, la parte dogmatica de su Constitucion se encuentra
primariamente en el articulo 1, en el que se establece que todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos por la propia Constitucion, asi como aquellos
previstos en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
por lo que todas las autoridades tienen la obligacion de promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos, los cuales se interpretaran siempre en el sentido
de otorgar a las personas la proteccion mas amplia.

No obstante, es importante precisar que, si bien la Constitucién reconoce
derechos humanos, lo cierto es que no solo observa en su contenido, y en el de los
tratados internacionales de los que es parte, determinados valores o bienes, sino que,

al dotarlos ademas de garantias que los hagan efectivos y fijarlos como pardmetro



de regularidad constitucional respecto del cual se predica la validez del resto de las
normas, los perfila como derechos fundamentales®.

Esto es, a pesar de que la Constitucién, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion e, incluso, diversos autores®, empleen los términos de manera indistinta,
resulta importante precisar que los conceptos de derechos humanos y derechos
fundamentales no son exactamente sinénimos, por lo que es posible encontrar una
gran variedad de posturas que fijan las distinciones entre unos y otros’.

Para efectos del analisis que nos ocupa bastara con sefialar que en la presente
investigacion se comparte la concepcion segun la cual todas las personas, sin
distincién alguna, son titulares de derechos humanos (inherentes a la dignidad

humana®); por lo que, para identificarlos, Unicamente habra que verificar que su

® Espino Osuna, Paulina, op. cit., p. 6.

® Jorge Carpizo incluso sostiene que los conceptos de derechos humanos y derechos fundamentales
se encuentran cada vez mas relacionados y, en consecuencia, llegara el momento en que sean
plenamente identificables y que los términos se conviertan en sindnimos. Cfr. Carpizo, Jorge, “Los
derechos humanos: naturaleza, denominacion y caracteristicas”, Ciudad de México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 14-16.

" Por ejemplo, Ferrajoli sostiene que no debe incluirse en la nocion de derechos fundamentales su
rango constitucional, en tanto existen Estados sin Constitucion que los incorporan mediante leyes
ordinarias y les otorgan las mismas garantias juridicas. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de
los derechos fundamentales, ed. de Antonio Cabo y Gerardo Pisarello, Editorial Trotta, Madrid,
2001, p. 19. Por su parte, Gustavo de Silva identifica a los derechos fundamentales con los derechos
constitucionales y entiende que esos derechos son todos aquellos que se encuentran en la
Constitucion, sin importar su contenido, mientras que los derechos humanos seran sélo aquellos
que se relacionen con la dignidad de la persona, de forma tal que habré derechos humanos que sean
al mismo tiempo fundamentales, pero no todos los derechos fundamentales seran humanos, en la
medida en que la Constitucion incluye otro tipo de normas que no necesariamente se relacionan
con la dignidad humana. Cfr. De Silva, Gustavo, Derechos fundamentales y derechos humanos,
Tirant Lo Blanch, Ciudad de Mexico, 2021.

8 Jorge Carpizo sefiala que la dignidad humana “singulariza y caracteriza a la persona de los otros
seres vivos, debido a su razon, voluntad, libertad, igualdad e historicidad”; es decir, “es el
reconocimiento de que la persona es algo especial y extraordinario”, por lo que, “hay que
protegerla y defenderla”. Agrega que asi lo ha sefialado el tribunal constitucional peruano al indicar
que “la persona humana es el valor superior del ordenamiento y, en consecuencia, el presupuesto
ontolégico de todos los derechos fundamentales”. Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit, pp. 7-12.
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contenido se encuentre intimamente relacionado con la dignidad®, con
independencia de que sean o no anteriores al Estado®?, el cual se forma en virtud del
pacto social'! precisamente para limitar el poder de la autoridad y proteger esos
derechos inherentes a las personas, como aparentemente nuestra Constitucion lo

hace al emplear el término “reconocer” en lugar de “otorgar”*?,

® Aharon Barak sostiene que la dignidad de la persona humana es el argumento central para la
existencia de los derechos humanos y sefiala que ésta tiene un rol normativo central, en tanto une
a los derechos humanos en un todo y garantiza la unidad normativa de los mismos. Asi, sefiala que
la dignidad humana aparece como un principio basico y valor supremo; como un valor funcional
que indica que los derechos humanos no son otorgados por el Estado, sino mas bien reconocidos.
Cfr. Barak, Aharon, La aplicacion judicial de los derechos fundamentales. Estudios criticos sobre
derechos y teoria constitucional, trad. de Amaya Alves Marin et. al., Bogot4, Universidad
Externado de Colombia, 2020, pp. 363-368.

10 Principalmente, las teorias iusnaturalistas asi lo sostienen. Jorge Carpizo pone de relieve que
muchos autores enfatizan que los derechos humanos son aquellos que la persona posee por su
propia naturaleza y dignidad, “por lo que le son inherentes y no son una concesion de la comunidad
politica” y, en ese sentido, “son expectativas no previstas con claridad en alguna norma juridica”
e, incluso, “se llega a identificarlos con los "derechos morales™; que son aquellos imprescindibles
para poder conducir una vida digna y auténticamente humana, y constituyen el elemento
fundamental de un Estado constitucional democratico de derecho”. Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit, p.
13.

11 Segin sefialan las teorias contractualistas, en las que destacan autores como Hobbes, Locke y
Rousseau.

12 Con anterioridad a la reforma de 10 de junio de 2011, el primer parrafo del articulo 1 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos sostenia que “En los Estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no
podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece”. Sin embargo, a partir de la citada reforma, se sustituy6 el término “otorgar” por el de
“reconocer”, de forma que la redaccion del citado precepto cambi¢ para establecer que: “(...) 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”. [Resaltado propio]
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Por otra parte, entenderemos que los derechos fundamentales son los
derechos humanos positivizados®® y reconocidos en la Constitucién de un Estado**;
es decir, elevados a rango constitucional, los derechos humanos gozan de una
garantia de proteccion por parte del Estado, por pasar a formar parte de la Norma
Fundamental a partir de la cual se predica la validez del resto de las normas que
conforman el ordenamiento juridico.

De esa manera, todos los derechos fundamentales son derechos humanos,
pero no todos los derechos humanos son derechos fundamentales, en tanto que no
todos los derechos humanos se encuentran previstos a nivel constitucional. Al mismo
tiempo, resulta importante aclarar que no todos los derechos reconocidos en la

Constitucion son fundamentales, pues lo cierto es que la Carta Magna prevé tambiéen

13 Esta postura coincide con la de Alexy, quien sefiala que los derechos fundamentales son derechos
positivos, mientras que los derechos humanos no son derechos positivos y, como tal, éstos Gltimos
se definen a través de cinco caracteristicas: son derechos morales, universales, fundamentales,
abstractos y tienen prioridad por encima de todas las demas normas. Asi, sefiala que los derechos
fundamentales son derechos que han sido positivizados en una constitucion con la intencion de
transformar a los derechos humanos en derecho positivo. Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, 3a. ed., trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2022, p. 11.

14 Jorge Carpizo sefiala que, en el criterio de diversos autores, los derechos fundamentales “son
aquellos que estan recogidos en el texto constitucional y en los tratados internacionales, son los
derechos humanos constitucionalizados; que su propia denominacion indica la prioridad
axioldgica y su esencialidad en relacion con la persona humana; que son los derechos humanos
que se plasman en derecho positivo vigente, son las normas que protegen cualquier aspecto
fundamental que afecte el desarrollo integral de la persona en una comunidad de hombres libres y
en caso de infraccion existe la posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado; que
son un sistema de valores objetivos dotados de unidad de sentido con interdependencia normativa,
cuyo disfrute efectivo exige garantizar minimos de bienestar economico para que se pueda
participar en la vida comunitaria. En consecuencia, la relacién entre derechos humanos y derechos
fundamentales seria que los primeros implican un mayor matiz filosofico, guardan una
connotacion prescriptiva y deontoldgica, y ain no han sido objeto de recepcion en el derecho
positivo, mientras que los derechos fundamentales son los derechos y libertades reconocidos y
garantizados por el derecho positivo de los Estados y, para algunos autores, por el derecho
internacional de los derechos humanos”. Cfr. Carpizo, Jorge, op. cit., p. 23.
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otro tipo de derechos —que identificaremos como constitucionales— que en nada se
relacionan con la dignidad humana®.

De lo anterior se desprende que de los derechos humanos configuran una
categoria mas amplia que la de los derechos fundamentales, por lo que el objeto del
presente trabajo versara sobre las restricciones constitucionales a ellos?®.

Por ejemplo, la Comision Nacional de los Derechos Humanos (“CNDH”)
define a los derechos humanos como “[e]l conjunto de prerrogativas sustentadas en
la dignidad humana, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el
desarrollo integral de la persona. (...) Son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen
nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles!’, mientras que para la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas de Derechos Humanos “los derechos
humanos son los derechos que tenemos basicamente por existir como seres
humanos; no estan garantizados por ningun estado. Estos derechos universales son
inherentes a todas las personas, con independencia de la nacionalidad, género, origen
étnico o nacional, color, religidn, idioma o cualquier otra condicion y varian desde
los mas fundamentales —el derecho a la vida— hasta los que dan valor a nuestra
vida, como los derechos a la alimentacion, a la educacion, al trabajo, a la salud y a

la libertad™8.

15 Por ejemplo, el articulo 95 constitucional que habla de los requisitos para ser ministro de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

16 No obstante, al referirse a determinados autores, como Robert Alexy, se empleara el término
que el autor utilice en su obra.

17 Comisién Nacional de Derechos Humanos, “;Qué son los derechos humanos?”, consultado en
https://www.cndh.org.mx/derechos-humanos/que-son-los-derechos-humanos.

18 Naciones Unidas de Derechos Humanos, “;Qué son los derechos humanos?”, consultado en
https://www.ohchr.org/es/what-are-human-rights.
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Por su parte, el Fondo de las Naciones para la Infancia (en inglés,
“UNICEF”) establece que:

“Los derechos humanos son normas que reconocen y protegen la dignidad
de todos los seres humanos. Estos derechos rigen la manera en que los
individuos viven en sociedad y se relacionan entre si, al igual que sus

relaciones con el Estado y las obligaciones del Estado hacia ellos™*°.

Finalmente, Robert Alexy sostiene que este tipo de derechos (que él
denomina como fundamentales) juegan un papel central en el sistema juridico, dada
su fundamentalidad formal y material; es decir, por la posicion que ocupan en la
cuspide de la estructura escalonada del ordenamiento juridico, en tanto derechos
vinculantes para los tres poderes del Estado (formal); y debido a que con base en
ellos se toman decisiones sobre la estructura normativa basica del Estado y de la
sociedad (material)®. Mas aun, advierte que la influencia de este tipo de derechos
no solo es vertical —es decir, no influyen Unicamente en las relaciones
Estado/ciudadano— sino también horizontal, en la medida en que permean las

relaciones entre ciudadano/ciudadano?!:

“Las normas de derecho fundamental contienen no sélo derechos subjetivos
de defensa del individuo frente al Estado, sino que representan, al mismo
tiempo, un orden valorativo objetivo que, en tanto decision basica de derecho

constitucional, es valida para todos los &mbitos del derecho y proporciona

19 UNICEF, “;Qué son los derechos humanos? Los derechos humanos nos pertenecen por igual a
todos y cada uno de nosotros”, consultado en https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-
nino/que-son-derechos-humanos.

20 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., pp. 471-473.

21 Ibidem, pp. 474-478.
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directrices e impulsos para la legislacion, la administracion y la

jurisdiccion”?,

En palabras de Aharon Barak:

“La democracia esta basada en los derechos humanos y la restriccion de esos
derechos no puede ser rutinaria. Requiere una justificacion continua,

fundamentada en la razon publica™Z,

A partir de lo anterior, es posible concluir que los derechos humanos
describen prerrogativas, valores y principios que deben garantizarse a toda persona,
con independencia del reconocimiento y la efectiva proteccion juridica que se haga
en cada ordenamiento en particular. Por su importancia y universalidad, esos
derechos se caracterizan por ser inalienables, iguales, no discriminatorios,
interdependientes, indivisibles, progresivos, y, debido a que emanan de la propia
dignidad humana, éstos no deben suprimirse, aunque es posible modularlos?,

Y justo por la importancia que tienen los derechos, las restricciones que se
Imponen se vuelven de suma relevancia; pues, la regla general es que los bienes
protegidos por los derechos humanos deben ser observados en su totalidad y solo
excepcionalmente pueden imponérseles limites. Esto es, “las restricciones” deben

ser “restringidas”™?.

22 |bidem, p. 475.

23 Barak, Aharon, op. cit., pp. 54-55.
24 Espino Osuna, Paulina, op. cit., p. 8.
25 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 267.
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2. Limites y restricciones a los derechos humanos

Para entender los limites y restricciones que pueden imponerse a los derechos
humanos, conviene atender a la teoria desarrollada por Robert Alexy, quien postula,
como primer elemento, que el concepto de restricciones a derechos humanos
(fundamentales)?® no genera mayor conflicto, pero lo que si se vuelve problematico
es la determinacion del contenido y alcance de esas restricciones?’.

En su libro Teoria de los derechos fundamentales, Alexy pone de relieve que
existen teorias externas e internas que pretenden definir lo que son las restricciones
a derechos. Las primeras sefialan que primero esta el derecho en si, no limitado vy,
posteriormente, cuando se introducen las restricciones, surge el derecho restringido;
en cambio, las segundas indican que el derecho y las restricciones no son dos cosas
distintas, sino que Unicamente existe una sola cosa que es el derecho con un
determinado contenido, de manera que el concepto de restriccion es sustituido por
el de limite. Acoger una u otra teoria, dice el autor, dependera de la forma en que se
conciban las normas de derechos fundamentales, a saber: i) como reglas o

principios?; o, ii) como posiciones definitivas o prima facie®.

26 Conviene precisar que, si bien, al principio de esta investigacion se indicé que el objeto de su
estudio versaria sobre restricciones constitucionales a “derechos humanos”, las teorias que ahora
se analizan resultan aplicables de igual manera, a pesar de que algunas se refieran a restricciones
a “derechos fundamentales”.

21 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 249.

28 Alexy advierte que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Por un
lado, se tiene que las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o no; esto es, si una regla
es valida, debe hacerse exactamente lo que ella exige, en tanto contiene determinaciones en el
ambito de lo factica y juridicamente posible. Por el otro, los principios son mandatos de
optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de forma que pueden
cumplirse en un diferente grado y la medida debida de su cumplimiento no solo depende de las
posibilidades reales, sino de las juridicas. Ibidem, pp. 77-78.

29 1bidem, pp. 250-251.
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Con independencia de lo anterior, aclara que las restricciones a los derechos
fundamentales son normas limitantes a las posiciones prima facie®® de un derecho
fundamental y que esas normas, necesariamente, deben ser constitucionales®!. Mas
aun, esas normas constitucionales podran ser de dos tipos: i) normas que
fundamentan la competencia del Estado para dictar otras normas; vy, ii) normas de
mandato o prohibicion dirigidas a los ciudadanos. Las primeras no constituyen una
restriccion, sino que unicamente establecen la posibilidad juridica de restringir los
derechos fundamentales; en cambio, las segundas, que pueden adoptar la forma de
reglas o principios, si inciden directamente en el contenido prima facie del derecho
en juego®.

En ese tenor, las restricciones de derechos fundamentales son siempre
normas constitucionales o normas de rango inferior que la Constitucion (en
principio) autoriza que puedan ser impuestas —como se patentiza a partir de las
clausulas de reserva explicitas—; es decir, se trata de normas directa o indirectamente
constitucionales, respectivamente®3,

Ahora, teniendo en consideracion que, en cuanto a derechos humanos “sus
restricciones y las posibilidades de restringirlos son restringidas™3*, una restriccion
s6lo es admisible si el principio perseguido por ella tiene un peso mayor que el

principio que contiene el derecho fundamental en cuestion®. De ahi que “los

30 Bernal Pulido explica que la posicion prima facie de un derecho fundamental "consiste en un
andlisis interpretativo de las disposiciones iusfundamentales mediante el cual se persigue
establecer si la norma o posicion que resulta afectada por la intervencién legislativa, puede
considerarse como una parte del derecho fundamental que la respectiva disposicion tipifica”. Cfr.
Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 630.

3L Cfr. Alexy, Robert, op. cit., pp. 253-254.

32 Ibidem, pp. 254-257.

33 Ibidem, pp. 258-259.

3 Ibidem, p. 267.

35 Alexy sostiene que cuando un derecho fundamental se ve limitado por entrar en colision con
derechos fundamentales de terceros u otros valores juridicos de rango constitucional, se trata de
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derechos fundamentales, en si mismos, son restricciones a sus restricciones y a la
posibilidad de restringirlos™.

A partir de este “trabalenguas” surgen teorias subjetivas del contenido
esencial de los derechos fundamentales. Primero, la teoria relativa defiende que “las
restricciones que son acordes con el principio de proporcionalidad no vulneran la
garantia del contenido esencial, aun cuando en el caso no quede nada del derecho
fundamental®’; en cambio, la teoria absoluta identifica lo que podriamos llamar un
“nacleo duro” en cada derecho que, en ningiin caso, puede ser afectado, ni siquiera
cuando se invoquen “razones superiores”8,

En esa tesitura, Alexy advierte que “la conviccion de que existen derechos
gue nunca pueden ser desplazados, ni siquiera bajo las circunstancias mas extremas,
(...) no puede ser valida desde el punto de vista del derecho constitucional®, en
virtud de que éstos juegan un papel central en el sistema juridico. Luego, el principio
de proporcionalidad se vuelve una herramienta valida para proteger el contenido
esencial o el “nicleo duro” del derecho fundamental?.

Asimismo, considera que es importante clarificar que “no todas las normas
del derecho ordinario que tienen como objeto algo que es comprendido por un

derecho fundamental, son restricciones de este derecho fundamental”*!. Es decir,

pueden existir normas que simplemente se refieran a un derecho fundamental y, en

restricciones fundamentales que tienen el caracter de principios. Sin embargo, este tipo de
restricciones, por si solas, no pueden poner al individuo en determinadas posiciones restringidas
de manera definitiva, pues para poder obtener restricciones categoricas, es necesario llevar a cabo
un ejercicio de ponderacion entre el derecho fundamental en cuestién y el o los principios que lo
restringen. Cfr. Alexy, Robert, op. cit., pp. 256-257.

%6 [dem.

37 Ibidem, p. 269.

38 |bidem, pp. 269-271.

39 Ibidem, p. 272.

40 [dem.

“ Ibidem, p. 300.
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esa medida, lo configuren, pero que no sean restrictivas de su contenido. Para poder
determinar cuando se esta en presencia de una norma restrictiva o configuradora de
un derecho fundamental, bastara con analizar si con ella se obstaculiza la realizacion
de un principio de derecho fundamental o no: si la respuesta es positiva, se estara
frente a una restriccion; si la respuesta es negativa, se tratard de una norma
configuradora“?.

A manera de conclusion, Alexy sefiala que “las normas de derecho
fundamental contienen no sélo derechos subjetivos de defensa del individuo frente
al Estado, sino que representan, al mismo tiempo, un orden valorativo objetivo que,
en tanto decision basica de derecho constitucional, es valida para todos los ambitos
del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacion, la
administracion y la jurisdiccion™*, de ahi que el estudio de los limites y restricciones
gue a ellos se impongan resulte de suma relevancia, dada su fundamentalidad formal
y material en el ordenamiento juridico.

Por otro lado, Ramsés Montoya propone una diversa clasificacion que divide
las restricciones en relativas o absolutas, segun sea su incidencia en el contenido del
derecho fundamental en cuestion. Las relativas son aquellas que dejan un espacio
mas abierto de accion para el desarrollo del contenido del derecho y las absolutas las
que reducen en mayor medida ese margen®. Ya sea que se trate de unas u otras,
ambas pueden estar sujetas a diversas formas de control, especialmente desde un

enfoque de proteccion de derechos, como el juicio de amparo en el caso mexicano™®.

42 |bidem, pp. 301-306.

“3 Ibidem, p. 475.

4 Cfr. Montoya Camarena, Ramsés, Interpretacion de las restricciones constitucionales. Una
vision desde la argumentacion y la hermenéutica, México, Instituto de Estudios Constitucionales
del Estado de Querétaro, 2019, p. 169.

45 Idem.
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Finalmente, resulta interesante también la distincion que Aharon Barak hace
entre el &mbito de un derecho constitucional y las limitaciones a las cuales esta
sujeto. El primer término define el campo cubierto por el derecho —su contenido y
sus fronteras—, cuyo ambito s6lo podra ser modificado por medio de una enmienda
constitucional; el segundo “establece las condiciones bajo las cuales es permitido
que un derecho no sea plenamente realizado™*.

En su concepcion, los derechos humanos no son absolutos, en tanto que
pueden ser limitados por los derechos de otras personas del mismo tipo, asi como
por las necesidades de la sociedad*’. Asi, ni el Estado puede ser sacrificado en aras
de la proteccion a los derechos humanos ni los derechos humanos deben ser
sacrificados en altar del Estado; por el contrario, debe encontrarse un equilibrio, el
cual se reflejara en las limitaciones que a este tipo de derechos se asignen y la
proteccion e interpretacion que de éstas hagan los jueces®.

Sin embargo, al igual que Alexy, Aharon Barak defiende que, si bien los
derechos humanos pueden ser limitados, esas mismas limitaciones se encuentran

limitadas:

“Los derechos humanos y las limitaciones sobre ellos derivan de la misma
fuente y reflejan los mismos valores. Los derechos humanos pueden ser
limitados, pero hay limites a las limitaciones. El papel del juez en una
democracia es preservar ambas limitaciones. Los jueces deben garantizar la

seguridad y la existencia del Estado, asi como el cumplimiento de los

46 Barak, Aharon, op. cit., p. 38.
47 Cfr. Barak, Aharon, op. cit., p. 212y 320.
*8 Ibidem, pp. 319-322.
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derechos humanos; los jueces deben determinar y proteger la integridad de

un equilibrio adecuado”*.

A partir de las consideraciones anteriores es posible concluir que, aun cuando
ciertas limitaciones y restricciones a derechos humanos pueden ser vistas como un
retroceso, inapropiadas o inadmisibles, lo cierto es que estos limites son necesarios
en la medida que, si se ejercieran los derechos de manera absoluta y sin restriccion
alguna, la sociedad misma se veria perjudicada e inmersa en un estado cadtico y de
anarquia. Por otro lado, tampoco es posible sostener que el Estado pueda cancelar
permanentemente o restringir injustificadamente derechos humanos reconocidos,
especialmente aquellos previstos en instrumentos internacionales, toda vez que, de
aceptar dicha posibilidad, la concepcién moderna de derechos humanos careceria de
sentido®.

En ultimo extremo, ni los derechos humanos ni las restricciones impuestas a
los mismos pueden ser objeto de abuso. Los Estados no pueden invocar siempre la
proteccion a la sociedad y al interés publico para interferir con esos derechos, pues
ello implicaria la negacion gradual de los mismos. Por consiguiente, las excepciones,
limites y restricciones que se impongan a los derechos humanos, deberan ser

interpretadas atendiendo siempre a su razonabilidad y necesidad®?.

49 Ibidem, p. 322.

%0 Cfr. Krivokapic, Bors, “Embedded Human rights restrictions and related issues”, 75"
International Scientific Conference on Economic and Social Development, Belgrado, diciembre
2021, pp. 42-43, HeinOnline.

%1 Ibidem, p. 51.
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3. La proteccion multinivel de los derechos humanos y la doctrina

interamericana del control de convencionalidad

Los derechos humanos se han erigido como “cartas de triunfo” frente al
Estado y como un pilar fundamental de las democracias, de forma tal que su
proteccion se vuelve la tarea primordial de los jueces®?, toda vez que son elementos
claves para limitar el poder®. Al emanar de la propia dignidad humana, la
comprension y desarrollo de los derechos humanos se ha extendido con el paso del
tiempo.

Peces-Barba advierte que la evolucion de los derechos humanos ha pasado
por distintas etapas, entre las que destacan la positivacion, generalizacion,
especificacion e internacionalizacion®. Esta Ultima faceta resulta de especial
relevancia, pues intentara superar el ambito nacional y su soberania para el
reconocimiento y proteccion de los derechos humanos®; esto es, los derechos
humanos dejan de ser Unicamente un limite interno del poder soberano y pasan a ser
un limite sustentado por el propio derecho internacional que llega a modificar el

concepto mismo de soberania nacional®®.

%2 Aharon Barak sostiene que “un elemento central de la democracia moderna es la proteccion
constitucional, legal y jurisprudencial de los derechos humanos. Sin estos derechos no podemos
tener democracia. Si se eliminan los derechos humanos de la democracia, la democracia pierde su
alma; se convierte en un cascarén vacio. Proteger y defender los derechos humanos es la tarea del
juez”. Barak, Aharon, op. cit., p. 319.

53 Cfr. Koruts, Uliana, et al., “Legal grounds for restrictions of human rights in the European Court
of Human Rights case-law”, Access to Justice in Eastern Europe, vol. 2021, num. 4, noviembre
2021, p. 134, HeinOnline.

5% Cfr. Peces-Barba Martinez, Gregorio, Derecho positivo de los derechos humanos, Madrid,
Editorial Debate, 1987, p. 13.

5 Ibidem, p. 14.

% Cfr. Prado, Maximiliano, “Limitacion de los derechos humanos. Algunas consideraciones
teodricas”, Revista Chilena de Derecho, vol. 34, nim. 1, enero-abril 2007, p. 64, HeinOnline.
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En ese contexto, surgen diversas declaraciones, protocolos y pactos, que
buscan no solo una proteccion efectiva de los derechos humanos, “sino también la
conformacién de un sistema internacional de proteccion de estos derechos, tanto
jurisdiccional como no jurisdiccional™’, debido a la aparente contradiccién que
existe en el hecho de que sea el propio poder politico quien reconozca y proteja
dichos derechos y, al mismo tiempo, sea quien imponga limites a la posibilidad de

defensa de los individuos ante el poder®®. En palabras de Fix-Zamudio:

“En los ordenamientos fundamentales contemporaneos existe la tendencia
hacia la internacionalizacion que se caracteriza por la creciente trascendencia
del derecho internacional en el ambito interno, particularmente por lo que
respecta la creciente superioridad de los instrumentos internacionales, que
son ratificados y aprobados por los Estados, lo que ha generado la creacion
de una nueva disciplina juridica que recibe la denominacion de derecho
internacional de los derechos humanos. Esta tendencia se advierte también
en las Constituciones latinoamericanas, las que han sido reformadas o se han
expedido nuevos textos, en los cuales se reconoce la jerarquia superior de los
citados instrumentos, que en algunas Cartas Fundamentales asumen

inclusive un nivel constitucional’*®.

La internacionalizaciéon de los derechos humanos sera la caracteristica

principal de las democracias actuales, en virtud de que los derechos de ese tipo

5" Sepulveda, Ricardo, Reconocimiento y proteccion constitucional de los derechos humanos en
Meéxico, Ciudad de México, Ubijus, 2021, p. 132.

%8 Cfr. Peces-Barba Martinez, Gregorio, “Derechos fundamentales”, p. 19, consultado en:
https://core.ac.uk/download/pdf/30043495.pdf.

59 Fix-Zamudio, Héctor, 2005, “Proteccion juridico constitucional de los derechos humanos de
fuente internacional en los ordenamientos de Latinoamérica”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal Minas Gerais, nim. 47, p. 53, HeinOnline.
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contenidos en las Cartas Fundamentales se complementaran y perfeccionaran con
los establecidos en los instrumentos internacionales®. Incluso, autores como Néstor
Pedro Sagués argumentan que, cuando un tema de la Constitucion de un Estado se
encuentra también normado por un documento internacional, especialmente en
tratandose de derechos humanos, el juez constitucional deberd interpretarlo no
solamente bajo las reglas del derecho local, sino también a la luz del derecho
internacional, cuyas pautas tienden a ser las definitorias, dada la imposibilidad del
Estado de invocar el derecho interno para desatender compromisos internacionales®.,

Por consiguiente, los convenios internacionales de derechos humanos surgen
por y para las personas y no asi en favor de los Estados contratantes, por lo que no
es posible entenderlos en sentido restrictivo, juzgarlos a la luz de la soberania estatal
ni de acuerdo con las intenciones particulares de los mismos al adoptarlos, sino que
debe privilegiarse una interpretacion objetiva en favor de los derechos en ellos
contenidos, superando los intereses particulares de los paises parte®?,

Conviene destacar que los diversos mecanismos de tutela y proteccion de los
derechos humanos consagrados en los instrumentos internacionales pueden ser
divididos en dos tipos: i) universales, que son aquellos establecidos por las Naciones
Unidas; vy, ii) regionales, entre los que se encuentran el europeo, el africano y el
interamericano, siendo este Gltimo el aplicable en Meéxico y el que consagra el
llamado Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos®3.

Por lo que hace al sistema universal, existen una gran cantidad de
mecanismos de tutela, en tanto que la Organizacion de las Naciones Unidas ha

emitido diversos tratados, convenciones y declaraciones sobre derechos humanos —

% Ibidem, p. 52, HeinOnline.

®1 Cfr. Saguiés, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la constitucion. De la constitucion
nacional a la constitucion convencionalizada, 2a. ed., México, Porrda, 2017, p. 44.

62 Ibidem, p. 324.

63 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., p. 28.
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entre ellos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos de Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y los Economicos, Sociales y Culturales—
, al tiempo que ha creado diversos organismos a los cuales se encomienda su
proteccién —como la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, la
Comisidn de Derechos Humanos y la Subcomision de Promocién y Proteccion de
Derechos Humanos, por mencionar solo algunos—y varios Comités, formados por
expertos independientes, encargados de velar por los derechos humanos y combatir
la violacion a los mismos®,

Por su parte, el sistema interamericano sobre derechos humanos se integra
por dos organismos: la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, “Corte Interamericana”, “Corte IDH”, “tribunal interamericano”,
“Corte Interamericana de Derechos Humanos”).

Entre las diversas funciones que tiene el primero de esos organismos
destacan las de investigar la situacion de los paises miembros en los cuales se
denuncien violaciones generalizadas de derechos humanos; realizar visitas in loco
cuando lo autoricen los gobiernos estatales; hacer propuestas a los Estados partes
para la correcta tutela de los derechos humanos; formular proyectos de declaraciones
y tratados; y, de manera fundamental, recibir quejas o denuncias individuales de
personas u organismos no gubernamentales que reclamen la violacion de los
derechos humanos establecidos en la Convencion Interamericana. En este Gltimo
caso, la Comision intentara solucionar de manera amistosa el conflicto suscitado que
culminara con recomendaciones contenidas en un informe y, de no ser posible, puede
optar por formular un segundo informe con recomendaciones definitivas 0 someter

el caso a consideracion de la Corte Interamericana®.

%4 Ibidem, pp. 29-31.
% Ibidem, pp. 35-37.
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El segundo de los organismos, es decir, la Corte Interamericana, tiene dos
facultades esenciales: i) consultiva; y, ii) contenciosa o jurisdiccional. La
competencia consultiva de la Corte es amplia, en tanto que la solicitud de consulta
puede ser interpuesta por cualquier Estado parte, por la Comision o por los 6rganos
de Organizacion de los Estados Americanos (en adelante, “OEA”), y se extiende no
solo a la interpretacion de la Convencion Americana, sino también a los demas
tratados aplicables en la region. En cambio, la facultad contenciosa o jurisdiccional
es mas limitada, en virtud de que s6lo puede realizarse cuando los Estados
reconozcan de manera expresa la competencia de la Corte IDH®®,

Ahora bien, derivado de la proteccion multinivel de los derechos humanos,
inevitablemente surgen interpretaciones disimiles de estos derechos por parte de la
jurisdiccion internacional y la estatal. Existen al menos dos vias para compatibilizar
dichas interpretaciones: i) que los tribunales domésticos se sometan a los criterios
interpretativos de los oOrganos jurisdiccionales internacionales; o, ii) que la
interpretacion de los Organos internacionales respecto de derechos humanos se
efectie, no con base en criterios generales y abstractos, sino tomando en
consideracion las particularidades normativas y facticas del Estado donde se
presenta el problema y respetando la interpretacion local de esos derechos®’. La
primera de dichas vias ha sido adoptada por la gran mayoria de los Estados
interamericanos, incluido México®, a través del llamado “control de

convencionalidad”; mientras que la segunda, comunmente conocida como la

% Ibidem, pp. 39-40.

87 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, La interpretacion..., op. cit., pp. 328-330.

68 Cfr. Sagiiés, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad y la problematica de sus topes”,
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional: "La Democracia Constitucional en
América Latina: A 45 Afos del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional y a 40 Afios
de la Asociacion Argentina de Derecho Constitucional”, Argentina, nium. 21-23, mayo 2019, p. 1.
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doctrina del “margen de apreciacion nacional”, ha sido preferida por el sistema
europeo.

Por ser objeto de la presente investigacion las restricciones constitucionales
a derechos humanos en México, centraremos nuestra atencion en el control de
convencionalidad desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
cuya finalidad principal estriba en asegurar el correcto funcionamiento y aplicacion
de estos derechos, superando las barreras u obstaculos que los ordenamientos
internos de los Estados parte pudieran contener®®. Se trata de una herramienta que
permite a los Estados garantizar la efectividad de los derechos humanos en el ambito
interno, a través de la verificacion de la conformidad de las normas y préacticas
nacionales frente a la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante,
“Convencion Americana”, “CADH”, “Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos”, “Pacto de San José de Costa Rica”) y la interpretacion que de ella ha
hecho el tribunal interamericano’.

En ese sentido, el control de convencionalidad puede ser llevado a cabo en
dos ordenes distintos: i) en el &mbito internacional, del que se encarga la Corte IDH
cuando invalida reglas y normas de derecho interno, constitucionales o
subconstitucionales, por estimarlas “inconvencionales” o contrarias al derecho
internacional de los derechos humanos —teniendo a la CADH como la fuente
principal para analizar su convencionalidad, como se vera en los casos que se
analizaran en el Capitulo Il-; vy, ii) en el ambito nacional, realizado por jueces,

legisladores, miembros del Poder Ejecutivo y, en general, por cualquier autoridad en

69 {dem.

70 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos No. 7: Control de Convencionalidad”, San José, Costa Rica,
2021, p. 3.
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el ambito de sus competencias, cuando encuentran que la norma interna es contraria
a los parametros internacionales en materia de derechos humanos’.

El objetivo del control de convencionalidad es verificar la conformidad de la
interpretacion y aplicacion de las normas internas con la Convencion Americana y
los demaés instrumentos de derechos humanos adoptados por el Estado parte. Este
ejercicio de control puede tener consecuencias distintas: i) la expulsion de normas
locales contrarias a la Convencion (via legislativa o judicial, segun sea el caso); ii)
la interpretacion armonica de las normas de derecho interno para hacerlas
compatibles con la CADH,; iii) el ajuste de las actuaciones de los 6rganos ejecutivo
y legislativo a las obligaciones internacionales; iv) la modificacion de précticas de
los 6rganos estatales que puedan ser contrarias a los estandares internacionales; vy,
V) otras formas de concrecion de las obligaciones del Estado en materia de derechos
humanos’?.

Para estar en aptitud de comprender los alcances de este tipo de control,
conviene analizar en orden cronoldgico algunos de los casos en los que la Corte IDH
ha desarrollado y ahondado sobre el tépico, entre los que destacan: i) Almonacid
Arellano y otros vs. Chile; ii) Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy
otros) vs. Perd; iii) Heliodoro Portugal vs. Panama@; iv) Radilla Pacheco vs. México;
v) Gelman vs. Uruguay; y, vi) la Opinion consultiva 21/14. Sin agotar las
consideraciones de los fallos mencionados, se mencionara brevemente la aportacion

gue con ellos se hizo a la doctrina del control citado.

1 idem.
2 [dem.
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1) Almonacid Arellano y otros vs. Chile

El caso Almonacid Arellano se desarrolla en el contexto del régimen militar
en Chile que derroco la administracion del expresidente Salvador Allende el 11 de
septiembre de 1973, en el que el gobierno vencedor buscaba oprimir a cualquier
opositor bajo un ambiente de ataques generalizados y sistematicos’®. Frente a dicho
panorama, el 16 de septiembre de 1973, Luis Alfredo Almonacid Arellano fue
detenido y asesinado por carabineros’.

Posteriormente, el 18 de abril de 1978, entr6 en vigor el decreto ley no. 2.191,
mediante el cual se concedia amnistia a todas las personas que hubiesen cometido
delitos entre 1973 y 19787, Los familiares del sefior Arellano denunciaron que, por
virtud de esa norma, no se investigo de manera adecuada su muerte ni se sanciono a
los autores del hecho’®.

El asunto llegd al conocimiento de la Corte IDH, quien se encargo de
determinar si el Estado habia incumplido con los deberes contenidos en los articulos
1.1 y 2 de la CADH, al mantener en vigencia el decreto ley no. 2.191 con
posterioridad a la ratificacion de la Convencion, y si la aplicacion del referido
decreto ley constituia una violacion de los derechos previstos en los articulos 8.1y
25, en relacion con el 1.1, del mismo ordenamiento, en perjuicio de los familiares de
Almonacid”’.

Al analizar dichas cuestiones, decidié que la ejecucion extrajudicial

cometida por agentes estatales en perjuicio de Almonacid era un crimen de lesa

73 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 82.3, 82.4y 99.

" Ibidem, parr. 82.8.

7> 1bidem, parr. 82.10.

76 Ibidem, parr. 3.

" 1bidem, parr. 90.
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humanidad’® respecto del cual no se podia conceder amnistia’, por lo que el decreto
ley no. 2.191 resultaba incompatible con la CADH vy, por tanto, carecia de efectos
juridicos®®. Ademas, agregd que, a pesar de que dicho decreto no hubiera sido
aplicado por el poder judicial chileno en varios casos a partir de 1998, el Estado
habia incumplido con los deberes impuestos por el articulo 2 de la Convencién por
mantener formalmente el decreto ley no. 2.191 dentro de su ordenamiento®,
Explico que la obligacion legislativa contenida en el articulo 2 de la
Convencién tiene por objeto facilitar la funcion del poder judicial, brindando
opciones claras a los jueces de como resolver un caso particular. Empero, cuando el
poder legislativo “falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias” a la
CADNH, el judicial sigue estando obligado a cumplir con el deber a que se refiere el
articulo 1.1, consistente en abstenerse de aplicar normas contrarias a ella®.
Advirtié que, si bien es cierto que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley, también lo es que tienen la tarea de velar por lo dispuesto
en la Convencion Americana y por la interpretacion que de ella ha hecho el tribunal

interamericano:

“124. La Corte es consciente 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 Convencion Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a

velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no se vean

78 Ibidem, parr. 104.

7 Ibidem, parr. 114.

8 Ibidem, parr. 119 y tercer punto resolutivo.
8 Ibidem, parr. 121-122.

82 Ibidem, parr. 123.
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mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. 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 uUltima de la

Convencion Americana®”.

El tribunal interamericano entonces hablé por primera vez del llamado
control de convencionalidad y sostuvo que los operadores juridicos tenian la
obligacion de ejercerlo, sin que pudieran invocar el derecho interno para el
incumplimiento de la CADH, pues las obligaciones del derecho internacional debian

ser respetadas y cumplidas de buena fe.

i) Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru

El 5 de abril de 1992, el entonces presidente de Peru, Alberto Fujimori,
transmitio el “Manifiesto de la Nacidn™, en el que expresé que, ante la necesidad de
reconstruccion nacional, habia decidido disolver temporalmente el Congreso de la
Republica, modernizar la administracion pablica y reorganizar el Poder Judicial, por

lo que al dia siguiente expidio el decreto ley no. 25418, a través del cual instruyo,

8 Ibidem, parr. 124,
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transitoriamente, el llamado ”Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional”
y ordend, entre otras cosas, la ya anunciada disolucion del Congreso®.

El 16 de abril de 1992, el “Gobierno de Emergencia y Reconstruccion
Nacional” emiti6 un decreto mediante el cual constituyé la Comision
Administradora del Patrimonio del Congreso de la Republica®®, quien, a su vez,
formuld dos resoluciones el 6 de noviembre de 1992, a través de las cuales fueron
cesados 1110 funcionarios y servidores del Congreso, entre los que se encontraban
los 257 accionantes del presente caso®,

En ese tenor, la problematica juridica del caso consistié en determinar si el
Estado habia cumplido con las obligaciones derivadas de los articulos 8 y 25 de la
CADH, enrelacion conel 1.1y 2 de la misma. De manera especifica, si las presuntas
victimas pudieron determinar con certeza la via juridica a la que debian acudir para
reclamar los derechos que consideraban vulnerados y si les fue garantizado un real
y efectivo acceso a la justicia®’.

Para dar respuesta a dicha cuestion, la Corte reiterd que, cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional —como la CADH-, sus jueces se encuentran
sujetos a él, lo que les obliga a velar porque el efecto util del mismo no se vea
mermado por la aplicacién de leyes contrarias a éstos®®. Aclarada dicha cuestion,

hablé por primera vez de un control de convencionalidad ex officio:

“[...] En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no so6lo

un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex

8 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perl, sentencia de 24 de noviembre de 2006 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 89.2.

8 Ibidem, parr. 89.7.

8 Ibidem, parr. 89.13.

87 Ibidem, parr. 110.

8 Ibidem, parr. 128.
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officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcidn no debe quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque
tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese

tipo de acciones®®”.

De esa manera, preciso que los operadores juridicos tienen la tarea de llevar
a cabo un control de convencionalidad, aun cuando no exista solicitud expresa de las
partes, en todos aquellos casos en que adviertan que una norma interna contraviene
los derechos y garantias consagrados en la CADH, lo que se traduce en la exigencia
de que dicho control opere no so6lo a peticidn de parte, sino de oficio por el juzgador,
en el &mbito de sus respectivas atribuciones®.

La Corte IDH entonces concluyd que el caso tuvo origen en un contexto de
impedimentos normativos y practicos para asegurar un acceso real a la justicia
debido a la falta de garantias e instituciones judiciales eficaces para hacer frente a
problemas como los del presente caso®, por lo que determiné que el Estado viold,
en perjuicio de las 257 victimas accionantes, los derechos a las garantias judiciales
y a la proteccidn judicial, previstos en los articulos 8.1 y 25 de la Convencion, en
relacion con la obligacién de respetar y garantizar los derechos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno, establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo

ordenamiento®,

8 [dem.

% [dem.

1 Ibidem, parr. 129.

%2 1hidem, segundo punto resolutivo.
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iii) Heliodoro Portugal vs. Panama

El 11 de octubre de 1968, un grupo de oficiales de la Guardia Nacional de
Panama dieron un golpe de Estado y, a raiz de ello, suspendieron las garantias
individuales, disolvieron la Asamblea Nacional y nombraron una Junta Provisional
de Gobierno presidida por militares®. El 14 de mayo de 1970, Heliodoro Portugal —
dirigente estudiantil y promotor del “Movimiento de Unidad Revolucionaria”, grupo
opositor al régimen militar®- fue detenido® y trasladado a una casa, cuya direccion
se desconoce®®.

En 1977, la Comisidn Interamericana realiz6 una visita in loco a Panama y
consulto al Estado sobre el paradero de varias personas desaparecidas, entre ellos,
Heliodoro. El Estado informé que desconocia su paradero®’ y, posteriormente, en
1990, reconocié como obligatoria la competencia de la Corte IDH®%. El 21 de
septiembre de 1999 se encontraron restos de una persona que, tiempo después, se
confirmd que pertenecian al sefior Portugal®.

El tribunal interamericano se encargo de estudiar la responsabilidad del
Estado por la desaparicion forzada de Heliodoro'®, la violacion a los derechos de

acceso a la justicia por parte de los familiares!®® y a la integridad personal de los

% Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama,
sentencia de 12 de Agosto de 2008 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
parr. 84.

% Ibidem, parr. 87.

% Ibidem, parr. 88.

% |bidem, parr. 89.

7 Ibidem, parr. 90.

% Ibidem, parr. 90.

% Ibidem, parr. 95.

100 |bidem, parr. 104-117.

101 |bidem, parr. 122-159.
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mismos'®, asi como el incumplimiento de la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada'®,

Al analizar esta ultima problematica, hablé del principio “effet utile”, segln
el cual los operadores juridicos y juzgadores deben velar por el efecto Gtil de los
tratados internacionales, de manera que no se vean afectados ni obstaculizados por
las normas y practicas internas!®. Lo anterior puede implicar que los Estados: a)
supriman normas O practicas que entrafien una violacion, desconozcan u
obstaculicen el ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion; y/o, b)
expidan normas y desarrollen préacticas dirigidas a la efectiva observancia de dichas
garantias'®.

Aunado a ello, en esta sentencia se definio, por primera vez, que el
fundamento juridico del control de convencionalidad se encuentra en el articulo 2 de
la Convencion Americana, del que se desprende la obligacion general de todos los
Estados parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de esta, con la

finalidad de garantizar los derechos en ella reconocidos®:

“En relacion con la obligacion general de adecuar la normativa interna a la
Convencion, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “[e]n el
derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que
ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar la ejecucion de las
obligaciones asumidas”146. En la Convencion Americana este principio es

recogido en su articulo 2, que establece la obligacién general de cada Estado

102 |bidem, parr. 160-175.
103 |bidem, parr. 176-216.
104 |bidem, parr. 180.

105 1dem.

106 |bidem, parr. 179-180.
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Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de la misma, para
garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que las medidas

de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile)”,

En atencion a dichas consideraciones, la Corte IDH determind la
responsabilidad internacional del Estado por violar los derechos reconocidos en los
articulos 5.1, 7, 8.1, 25.1, en relacion con el 1.1, todos de la CADH; 11y 111 de la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personasy 1,6y 8 de la

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,

Iv) Radilla Pacheco vs. México

El 25 de agosto de 1974, mientras viajaba en autobus con su hijo, Rosendo
Radilla Pacheco —quien estuvo involucrado de manera activa en la vida politica de
Atoyac de Alvarez, Guerrero— fue detenido por agentes militares por “componer
corridos” que relataban diversos hechos sucedidos en aquel lugar y las luchas
campesinas y sociales de la épocal® y transportado a un cuartel militar, donde fue
agredido fisicamente!'®. Después de eso, no se volvié a saber de su paraderot*!,

Entre otras cosas, los familiares de Rosendo solicitaron que el articulo 13 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que regulaba el fuero de
guerra, se reformara porque, aun cuando su redaccion pareciera no generar

problemas, las interpretaciones que de él se habian hecho impedian que elementos

197 Ibidem, parr. 179.

18 |bidem, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo punto resolutivo.

199 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 122, 124 y 125.

110 |bidem, parr. 127-130.

111 Ibidem, parr. 130.
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del ejército mexicano fueran juzgados por tribunales militares cuando hubiesen
cometido violaciones a derechos humanos.

La Corte Interamericana aclar6 que ni la supresiéon ni la expedicion de
normas en el derecho interno garantizaban que su aplicacion fuera adecuada; esto
es, tanto la aplicacion de las normas, como su interpretacion, deberia ser conforme
a lo dispuesto en la Convencion, de conformidad con el articulo 2 de ese documento.
Por ende, la interpretacion del articulo 13 de la Constitucién de México debia ser
coherente con los principios de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en
el articulo 8.1 de la CADH y las demés normas constitucionales mexicanas.

En ese sentido, reiterd que los jueces y tribunales estatales tienen el deber de
Ilevar a cabo el control de convencionalidad, asi como de interpretar las normas de
derecho interno de conformidad con el corpus iuris y afiadio que, a pesar de que los
operadores juridicos se encuentren obligados a aplicar la normativa interna del
Estado, también deben velar porque los efectos de las normas de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion o interpretacion de normas contrarias a su objeto
y fin. Por consiguiente, detallé que el control de convencionalidad que ejerzan estos
jueces debera tomar en cuenta no solo lo previsto en el tratado, sino también la

interpretacion que de él ha hecho la Corte Interamericana:

“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, estdn obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan 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
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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 Convencién 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 Gltima de la Convencién Americanal'?”,

De esa manera, enfatizd en la necesidad de que las interpretaciones
constitucionales y legislativas sobre los criterios de competencia material y personal
de la jurisdiccion militar en México se adecuaran a los principios establecidos en la
jurisprudencia interamericana, por lo que no habria necesidad de reformar el articulo
13 constitucional, pero si el Codigo de Justicia Militar para hacerlo compatible con
la Convencion Americanal®®,

La Corte IDH condeno al Estado mexicano por la violacion de los derechos
a la libertad personal, integridad personal, al reconocimiento de la personalidad
juridica y a la vida, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial y al deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, contenidos en los articulos 1.1, 2, 3, 4.1,
5.1,5.2,7.1,8.1y 25.1 de la CADH4,

v) Gelman vs. Uruguay

El 27 de junio de 1973 se llevd a cabo un golpe de Estado en Uruguay que
culmind hasta el 28 de febrero de 1985, en el que se llevaron a cabo diversas formas

112 |bidem, parr. 339.
113 |bidem, parr. 340-342.
114 |bidem, tercer, cuarto, quinto y sexto punto resolutivo.
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de vigilancia y control de la sociedad y de represion a las organizaciones politicas
de izquierdal®®. En ese contexto, el 24 de agosto de 1976, Maria Claudia Garcia
Iruretagoyena Casinelli, embarazada y con 19 afios de edad, fue detenida junto con
su esposo, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, su cufiada, Nora Eva Gelman
Schubaroff, y su amigo, Luis Edgardo Peredo, por comandos militares uruguayos y
argentinos'?®,

Cuatro dias después, Nora y Luis fueron liberados, mientras que Maria
Claudia y Marcelo fueron trasladados a un centro de detencion clandestino en
Buenos Aires, Argentina, donde fueron separados unos dias después*'’. Marcelo fue
torturado y ejecutado en octubre de 19768, Maria, por su parte, fue trasladada a
Montevideo, Uruguay, de forma clandestina por autoridades uruguayas en octubre
de 1976, donde permaneci¢ detenida y dio a luz a una nifia, Maria Macarena Gelman
Garcia, que le fue sustraida!'®. Desde entonces, se desconoce lo ocurrido con Maria
Claudia Garcia®,

Maria Macarena Gelman Garcia fue colocada en una canasta y dejada en la
puerta de la casa de la familia de un policia uruguayo, quienes la acogieron y
registraron como hija propia bajo el nombre de Maria Macarena Taurifio Vivian!?L,
A través de la investigacion privada que llevaron a cabo Juan Gelman (padre de
Marcelo Ariel Gelman Schubaroff) y su conyuge, lograron contactarse con la familia

que habia acogido a su nieta, por lo que, el 31 de marzo de 2000, Maria Macarena

115 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24
de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones), parr. 45.

116 1bidem, parr. 80-81.

117 Ibidem, parr. 82.

118 |bidem, parr. 83.

119 Ibidem, parr. 84, 85y 88.

120 |pidem, parr. 96.

121 Ibidem, pérr. 106 y 107.
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se sometidé a una prueba de ADN para determinar su parentesco con la familia
Gelman, la que resulté en una identificacion positiva en un 99.998%%1%2,

Los hechos narrados no fueron investigados ni sancionados por Uruguay,
dado que el 22 de diciembre de 1986 el Parlamento de Uruguay aprobo la Ley de
Caducidad, mediante la cual se establecia la caducidad del ejercicio de la pretension
punitiva del Estado respecto de los delitos cometidos hasta el 1 de marzo de 19852,

Sometido el caso bajo su consideracion, el tribunal interamericano hizo
énfasis en que los Estados tienen la obligacion de investigar y sancionar las
violaciones a derechos humanos, lo que implica la adopcion de medidas positivas y
no simples formalidades'?*. Recordd, a su vez, la obligacion de los jueces de ejercer
un control de convencionalidad ex officio; sin embargo, en este caso, por primera
vez, establecio que ese control debe llevarse a cabo por todas las autoridades, en el
ambito de sus respectivas competencias y no solamente por los jueces, haciendo

alusidn entonces a un control de convencionalidad difuso.

“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, estan sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin, por lo que los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la obligacién 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

122 |bidem, parr. 108-114.
123 |pidem, parr.144.
124 |bidem, parr.183-184.

36



cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion

Americanal®®”,

Lo anterior, porque, a su juicio, una verdadera democracia se define no sélo
por sus caracteristicas formales, sino también por las sustanciales que se refieren a
la efectiva proteccion y garantia de los derechos humanos por parte de todas las

autoridades y no solo los jueces:

“La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado
incluso por la propia Carta Democratica Interamericana297. La legitimacion
democrética de determinados hechos o actos en una sociedad esta limitada
por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democrético esta determinada por
sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un “control de
convencionalidad” (supra parr. 193), que es funcion y tarea de cualquier

autoridad publica y no s6lo del Poder Judicial (...)"'%,

125 |bidem, parr.193.
126 pidem, parr. 239.
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Cabe mencionar que esta idea de un control de convencionalidad difuso es
acogida por el Estado mexicano quien, a partir de la reforma constitucional de 2011,
establecio la obligacion en su articulo 1 constitucional de todas las autoridades, en
el ambito de sus competencias de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos*?’. Sobre este topico se abundara en el Capitulo Il de la presente
investigacion.

La Corte IDH condend al Estado de Uruguay por la desaparicion forzada de
Maria Claudia lIruretagoyena de Gelman, por la cual viol6 sus derechos al
reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal y a la
libertad personal; por la supresion y sustitucion de identidad de Maria Macarena
Gelman Garcia, con lo que viol6 sus derechos al reconocimiento de la personalidad
juridica, a la vida, integridad personal, libertad personal, a la familia, al nombre, a
los derechos de los nifios y las nifias y a la nacionalidad; por la violacion de los
derechos a la integridad personal y a la proteccién de la familia en perjuicio de Juan
Gelman; asi como los derechos de estos dos ultimos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, por la falta de una investigacion efectiva en el caso, asi como la

determinacion de la responsabilidad y sancion de los involucrados!?,

127 Articulo 1. 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.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia.

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. En consecuencia, el Estado
debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley. [...]

128 |bidem, primero, segundo, tercero, cuarto, y quinto punto resolutivo.
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Finalmente, establecio que el Estado incumplié con la obligacion de adecuar
su derecho interno a la CADH, derivado de la interpretacion y aplicacion que le dio
a la Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado respecto de graves
violaciones a derechos humanos'?®. En ese sentido, ordené a Uruguay a garantizar
que la citada ley no volviera a representar un obstaculo para la investigacion de los
hechos del caso analizado, a conducir una investigacién eficaz de lo acontecido a
Maria Claudia Garcia lIruretagoyena y a adoptar una serie de medidas como

reparacion del dafio causado a las victimas®.

vi) Opinidén consultiva 21/14

El 7 de julio de 2011, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay presentaron
una solicitud de opinién consultiva sobre nifiez migrante a fin de que la Corte
Interamericana precisara las obligaciones de los Estados parte en relacion con las
posibles medidas que deben ser adoptadas respecto de nifios migrantes o hijos de
padres migrantes®?,

Para fundamentar su competencia, la Corte IDH aclaré que el control de
convencionalidad ex officio debe hacerse a partir de la armonizacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacion que de ella ha

hecho la Corte, tanto en sus fallos, como en sus opiniones consultivas:

129 |bidem, sexto punto resolutivo.

130 1bidem, noveno, décimo, décimo primero, décimo segundo, décimo tercero, décimo cuarto,
décimo quinto, décimo sexto, décimo séptimo y décimo octavo punto resolutivo.

131 Cfr. Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, solicitada por la
Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccion internacional”, parr. 1.
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“Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al
derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional,
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado
obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por
lo que la violacién por parte de alguno de dichos 6rganos genera
responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razon que estima
necesario que los diversos érganos del Estado realicen el correspondiente
control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en
ejercicio de su competencia no contenciosa 0 consultiva, la que
innegablemente comparte con su competencia contenciosa el proposito del
sistema interamericano de derechos humanos, cual es, ‘la proteccion de los

derechos fundamentales de los seres humanos’. (...)*%”,

De esa forma, el tribunal establecié que el control de convencionalidad que
realicen los operadores estatales debe tomar en cuenta todo lo que el maximo
intérprete de la Convencion Americana ha establecido al respecto, ain en los casos
en que el Estado en cuestion no sea parte en el conflicto que da origen a su
jurisprudencia®®3,

A partir de lo anterior, se observa que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha construido parametros y lineamientos para la aplicacién del control de
convencionalidad al interior de cada Estado, cuyas manifestaciones han sido
diversas y de gran efectividad. Asi, este control se ha convertido en una poderosa
herramienta que garantiza la efectiva proteccion de los derechos humanos, en virtud
de que puede implicar: i) la expulsion de normas contrarias a la CADH —como en el
caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile en el que se establecié que el Decreto

132 |bidem, parr. 31.
133 |bidem, parr. 32.
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Ley No. 2. 191 es incompatible con la CADH, por lo que se declaré que carece de
efectos juridicos'®—; o bien, ii) la interpretacion conforme de las mismas —como se
observa en el caso Radilla Pacheco vs. México en el que se determind que la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos debe ser coherente con los principios convencionales y constitucionales
de debido proceso y acceso a la justicia, previstos en el articulo 8.1 de la CADH y
las normas pertinentes de la Constitucién mexicana®*>—.

En esa virtud, el control de convencionalidad se erige en la actualidad como
una doctrina ‘“cuya practica, por los jueces nacionales, demanda la Corte
Interamericana de Derechos Humanos™*%®, que implica no solo la declaracion de
invalidez de normas constitucionales y subconstitucionales opuestas a la
Convencidn, sino también la interpretacion de estas de acuerdo con dicho Pacto®’,

En palabras de Sagues:

“Yano es factible un autismo constitucional, o una interpretacion solamente
‘nacionalista’ de la constitucion. El intérprete operador debe reciclar toda la
constitucion segun el Pacto de San José de Costa Rica y la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: tiene que repensar y modelar
las clausulas constitucionales de acuerdo a estos lineamientos; manejarse
solamente con las interpretaciones posibles de la constitucion acordes con
ellos; realizar modulaciones  constitucionales adaptativas  (via

interpretaciones aditivas o sustractivas, aptas para hacer empalmar la

134 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
op. cit., resolutivo 3.

135 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Radilla Pacheco vs. México, op. cit.,
parr. 338, 339, 340, 341y 342.

136 Saguiés, Néstor Pedro, La interpretacion..., op. cit., p. 356.

137 Sagiiés, Néstor Pedro, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Opus
Magna Constitucional Guatemalteco, tomo 1V, 2011, p. 285.
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constitucion con aquellas directrices), realizar integraciones a las lagunas
constitucionales conformes a dichas pautas, y por ultimo, en su tramo mas
traumatico, inaplicar los preceptos constitucionales irremediablemente

colisionantes con aquella convencién y jurisprudencia interamericana®*®”,

Surge asi “la constitucion convencionalizada”, que trae consigo una
pluralidad de obligaciones para todas las autoridades en sus respectivos ambitos,
principalmente la de interpretar sus normas conforme al corpus iuris interamericano
y la de inaplicar aquellas normas que no sea posible armonizar con la Convencion
Americana y la jurisprudencia que la Corte ha hecho de ella*. Por consiguiente, las
restricciones constitucionales a derechos humanos se podran ver constrefiidas ya no
solo por afectar el contenido esencial o ntcleo duro del derecho humano en cuestion,
sino, ademas, por no respetar los minimos convencionales, pues el propio derecho
internacional de los derechos humanos impone limites a la capacidad de los Estado
de establecer restricciones.

En definitiva, la internacionalizacion de los derechos humanos cambio la
practica judicial nacional, toda vez que con él se abre la posibilidad de reducir las
interpretaciones arbitrarias de los derechos humanos de fuente internacional y
fomentar un rol activo en la proteccion de dichos derechos. Da paso a un panorama
en donde los derechos humanos se vuelven verdaderamente exigibles y dejan de ser
meras declaraciones literarias a la merced de los Estados, en la medida en que su
violacion puede ser reclamada no solo en sede local, sino también ante los

organismos internacionales o en el &ambito regional interamericano4°:

138 Saguiés, Néstor Pedro, La interpretacion..., op. cit., p. 356.
139 Cfr. Ibidem, pp.356-361
140 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., pp. 53-54.
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“Debido a la creciente internacionalizacioén de los derechos humanos que se
advierte en los ordenamientos constitucionales latinoamericanos, los
gobiernos respectivos adquieren una doble responsabilidad, una de caracter
generico, de respeto y de adopcion de modificaciones en el derecho interno
para lograr la efectiva aplicacion de los derechos establecidos en los
instrumentos internacionales, y otra de naturaleza especifica relativa al
cumplimiento de las resoluciones pronunciadas por los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos, especialmente
cuando tienen caracter jurisdiccional, como son las dictadas por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos4t",

Empero, a pesar de todas estas herramientas que ofrece el ambito
internacional, al ser mas asequible para las personas y representar una posibilidad de
defensa eficaz de los derechos humanos en la sociedad actual, todavia muchos
Estados desconfian de un Derecho Internacional y se resisten a entregar parcelas de
su soberania a un 6rgano supranacional*?. Aun cuando el derecho estatal positivice
derechos humanos y ofrezca garantias para su respeto y proteccion, ello resulta, en
la mayoria de los casos, insuficiente y exige un verdadero progreso en la materia.

Peces-Barba Advierte que:

“La dificultad mayor en este proceso de internacionalizacion esta en la
inexistencia de un poder politico efectivo, por encima del Estado, y capaz de
garantizar la eficacia del Derecho Internacional de los derechos

fundamentales’143.

141 |bidem, p. 54.
142 peces-Barba Martinez, Gregorio, “Derechos...”, op. cit., pp. 19-20.
143 |bidem, p. 20.
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En resumidas cuentas, se trata de un proceso inacabado que enfrenta grandes
retos, dado que adn subsiste un desacuerdo entre los Estados de que sus ciudadanos

se vuelvan sujetos de un Derecho Internacional.

4. La restriccion de derechos como algo necesario

Como se explicé con anterioridad, la idea de derechos humanos absolutos
gue, en ningun caso pueden ser limitados o restringidos, no resulta admisible en un
Estado Constitucional de Derecho'*. Primero, porque los derechos humanos
conviven con otros del mismo tipo y, aunque en principio deben coexistir de manera
armonica los unos con los otros, habra casos en los que estos derechos entraran en
colisiéon y el disfrute del contenido de uno de ellos implicara la restriccion del
ejercicio del otro para el caso concreto. Segundo, en virtud de que es parte de una
salud democratica en un Estado Constitucional de Derecho que existan restricciones
a los mismos para hacer frente a las necesidades que el orden publico y el interés
social demandan en ciertas situaciones.

De esa manera, si bien las restricciones y limitaciones implican la
obstaculizacion de la realizacion del principio de derecho humano!®, lo cierto es que
son necesarias. De ahi que resulte completamente admisible que cada Estado
determine qué tipo de restricciones impondra a los derechos humanos que reconoce,
atendiendo a su contexto en particular.

No obstante, el propédsito y finalidad perseguido con las restricciones y
limites a derechos humanos puede ser conseguido a partir de su establecimiento en

leyes ordinarias, pues, en realidad, no se advierte necesidad alguna para que las

144 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 272.
145 |bidem, pp. 301-306.
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mismas tengan que posicionarse a nivel constitucional. Lo anterior, pues, al estar

inmersas en la legislacion ordinaria, el juzgador podra interpretarlas y decidir si, en

el caso, resulta indispensable aplicarlas o si, por el contrario, puede prescindir de

ellas; mientras que cuando se encuentran insertas en la Norma Fundamental de un

Estado, ese ejercicio por parte del juez constitucional se ve acotado, sino es que

vedado por completo.

Ahora bien, la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

contiene diversas restricciones a derechos humanos. Sin pretender agotar la totalidad

de las mismas, se destacan las siguientes:

a)

b)

9)

A la libertad de trabajo, cuando se ataquen derechos de terceros o se ofendan
los derechos de la sociedad (articulo 5);
A la libertad de expresion, en aquellos casos que se ataque la moral, la vida
privada o los derechos de terceros, provoque algun delito o perturbe el orden
publico (articulo 6);
Al derecho de asociacion, cuando se profieran injurias contra la autoridad o
se haga uso de violencia 0 amenazas para intimidarla u obligarla a resolver
en un determinado sentido (articulo 9);
A la libertad personal, cuando se trata de delitos de delincuencia organizada
en los que se podréa decretar el arraigo de una persona (articulo 16);
Al derecho a la vida privada, en los casos en que el Ministerio Pablico
autorice la intervencion de una comunicacion privada (articulo 16);
A la libertad personal, cuando se decrete la prision preventiva (articulos 18
y 19);
Al derecho a ser juzgado por un juez o tribunal en audiencia publica, en los
casos en que la revelacion de datos ponga en riesgo la seguridad nacional y
publica, a las victimas, testigos 0 menores (articulo 20, apartado B, fraccion
V),
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h) Alalibertad de celebrar ceremonias, devociones o actos de un culto, cuando
éstas constituyan delitos o faltas penadas por la ley (articulo 24);

i) A la reincorporacion al servicio de los agentes del Ministerio Publico, los
peritos y los miembros de las instituciones policiales de la Federacion, las
entidades federativas y los municipios, cuando sean separados de sus cargos
de manera injustificada (articulo 123, apartado B, fraccion XI1lI);

J)  Entre otros.

Por otra parte, el articulo 29 constitucional'*® prevé que la persona titular de

la Presidencia de la Republica, con aprobacion del Congreso de la Union o su

148 Articulo 29. En los casos de invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro
que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de la Union o de la Comision Permanente cuando
aquel no estuviere reunido, podré restringir o suspender en todo el pais o en lugar determinado el
ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente, rapida y facilmente
a la situacion; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y
sin que la restriccion o suspension se contraiga a determinada persona. Si la restriccion o
suspension tuviese lugar hallandose el Congreso reunido, éste concedera las autorizaciones que
estime necesarias para que el Ejecutivo haga frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo
de receso, se convocara de inmediato al Congreso para que las acuerde.

En los decretos que se expidan, no podra restringirse ni suspenderse el ejercicio de los derechos a
la no discriminacion, al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad
personal, a la proteccion a la familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los
derechos politicos; las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa
alguna; el principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicion de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicién de la desaparicion forzaday la tortura;
ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de tales derechos.

La restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias debe estar fundada y motivada
en los términos establecidos por esta Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente,
observando en todo momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacién, publicidad
y no discriminacion.

Cuando se ponga fin a la restriccion o suspension del ejercicio de los derechos y garantias, bien
sea por cumplirse el plazo o porque asi lo decrete el Congreso, todas las medidas legales y
administrativas adoptadas durante su vigencia quedaran sin efecto de forma inmediata. El
Ejecutivo no podra hacer observaciones al decreto mediante el cual el Congreso revoque la
restriccidn o suspension.

Los decretos expedidos por el Ejecutivo durante la restriccion o suspension, seran revisados de
oficio e inmediatamente por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la que debera pronunciarse
con la mayor prontitud sobre su constitucionalidad y validez.
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Comision Permanente, podra restringir o suspender derechos y garantias en casos de
invasion, perturbacion grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la
sociedad en grave peligro o conflicto, pero Gnicamente por tiempo limitado y a través
de prevenciones generales. Sin embargo, en ningin caso, podran “restringirse ni
suspenderse el ejercicio de los derechos a la no discriminacion, al reconocimiento
de la personalidad juridica, a la vida, a la integridad personal, a la proteccion a la
familia, al nombre, a la nacionalidad; los derechos de la nifiez; los derechos politicos;
las libertades de pensamiento, conciencia y de profesar creencia religiosa alguna; el
principio de legalidad y retroactividad; la prohibicion de la pena de muerte; la
prohibicién de la esclavitud y la servidumbre; la prohibicion de la desaparicion
forzada y la tortura; ni las garantias judiciales indispensables para la proteccion de
tales derechos'*”; es decir, la restriccion a la que se refiere este precepto
constitucional, no envuelve la cesacion de derechos civiles.

Para estos casos en que se configura el llamado “estado de excepcidén”, la
propia Constitucion exige que la restriccion o suspension del ejercicio de derechos
y garantias “debe estar fundada y motivada en los términos establecidos por esta
Constitucion y ser proporcional al peligro a que se hace frente, observando en todo
momento los principios de legalidad, racionalidad, proclamacion, publicidad y no
discriminacion!*®” y sera revisada de oficio por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, quien se pronunciara sobre su constitucionalidad y validez4°.

En el mismo sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

reconoce, en su articulo 27**°, que “en caso de guerra, de peligro publico o de otra

147 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 29, segundo parrafo.

148 |bidem, tercer parrafo.

149 Ibidem, quinto parrafo.

150 Articulo 27. Suspension de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en
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emergencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte”, éste podra
adoptar disposiciones que suspendan las obligaciones contraidas en la Convencion,
unicamente por el tiempo que sea necesario, siempre que las medidas que tome no
sean incompatibles con dicha Convencién y no entrafien algin tipo de
discriminacidn por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social. No
obstante, dicha disposicion no autoriza la suspensién de los articulos 3 (derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la
integridad personal), 6 (prohibicion de la esclavitud y servidumbre), 9 (principio de
legalidad y de retroactividad), 12 (libertad de conciencia y religion), 17 (proteccion
a la familia), 18 (derecho al nombre), 19 (derechos del nifio), 20 (derecho a la
nacionalidad) y 23 (derechos politicos), ni de las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de tales derechos y obliga al Estado a informar a los demas
Estados parte cuando hagan uso de tal derecho de suspension.

Asimismo, el articulo 30 del referido instrumento internacional sefiala que
esas restricciones a derechos humanos permitidas, “no pueden ser aplicadas sino
conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el proposito

para el cual han sido establecidas”. De ahi que, ademas de establecerse la

virtud de esta Convencidn, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada
en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los
siguientes articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la
Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y Servidumbre); 9
(Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religion); 17
(Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la
Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de tales derechos.

3. Todo Estado parte que haga uso del derecho de suspension debera informar inmediatamente a
los demas Estados Partes en la presente Convencidn, por conducto del Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicacion haya suspendido,
de los motivos que hayan suscitado la suspensién y de la fecha en que haya dado por terminada tal
suspension.
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imposibilidad de suspender determinados derechos, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos reitera que las restricciones que a éstos se impongan deberan
obedecer al interés general y estar destinadas expresamente a la consecucion del fin
para el que fueron creadas.

Es importante precisar que el 9 de enero de 1981 se publicé en el Diario
Oficial de la Federacion el decreto de adhesion a la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, en los siguientes términos:

“TERCERO. Se aprueba la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, adoptada en San José de Costa Rica y abierta a firma el dia 22 de
noviembre de 1969, con las declaraciones interpretativas al parrafo | del
articulo 4 y al articulo 12 y la reserva al articulo 23, parrafo 2, que formulara
el Ejecutivo de la Union al proceder a su adhesion.”

[.]

DECLARACIONES INTERPRETATIVAS

Con respecto al parrafo 1 del Articulo 4 considera que la expresion “en
general", usada en el citado parrafo no constituye obligacion de adoptar o
mantener en vigor legislacion que proteja la vida "a partir del momento de la
concepcion™, ya que esta materia pertenece al dominio reservado de los
Estados.

Por otra parte, en concepto del Gobierno de México la limitacion que
establece la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el
sentido de que todo acto publico de culto religioso deberd celebrarse
precisamente dentro de los templos, es de las comprendidas en el parrafo 3
del Articulo 12.

RESERVA
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El Gobierno de México hace Reserva expresa en cuanto al parrafo 2 del
Articulo 23, ya que la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en su Articulo 130, dispone que los Ministros de los cultos no
tendran voto activo, ni pasivo, ni derecho para asociarse con fines politicos.
El Instrumento de Adhesién, firmado por mi el dia dos del mes de marzo del
afio de mil novecientos ochenta y uno fue depositado, ante la Secretaria
General de la Organizacién de los Estados Americanos, el dia veinticuatro
del mes de marzo del propio afo, con las Declaraciones Interpretativas y

Reserva antes insertas.”

Mientras que el 24 de febrero de 1999 se publico el “DECRETO
Promulgatorio de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San
José de Costa Rica, adoptada en la ciudad de San José, Costa Rica, el veintidds de
noviembre de mil novecientos sesenta y nueve”, por el que se reconocid la

competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

“ERNESTO ZEDILLO PONCE DE LEON, PRESIDENTE DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, a todos los que el presente vieren,
sabed:

El veintidos de noviembre de mil novecientos sesenta y nueve, se adopto en
la ciudad de San José, Costa Rica, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos "Pacto de San José de Costa Rica", a la que el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos se adhirio el veinticuatro de marzo de mil
novecientos ochenta y uno.

En ejercicio de la facultad que el articulo 62, numeral 1, de la Convencién
citada, otorga a todo Estado Parte, el Gobierno de los Estados Unidos

Mexicanos sometié a la consideracion de la Camara de Senadores del
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Honorable Congreso de la Unién, la Declaracion para el Reconocimiento de
la Competencia Contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, misma que fue aprobada por dicha Camara el primero de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho, segin Decreto publicado en
el Diario Oficial de la Federacion del ocho del propio mes y afio, en los
términos siguientes:

DECLARACION PARA EL RECONOCIMIENTO DE LA
COMPETENCIA CONTENCIOSA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS
1. Los Estados Unidos Mexicanos reconocen como obligatoria de pleno
derecho, la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de conformidad con el
articulo 62.1 de la misma, a excepcion de los casos derivados de la aplicacion
del articulo 33 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
2. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos solamente sera aplicable a los hechos o a los actos
juridicos posteriores a la fecha del deposito de esta declaracién, por lo que

no tendra efectos retroactivos.

3. La aceptacion de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos se hace con caracter general y continuara en vigor
hasta un afio después de la fecha en que los Estados Unidos Mexicanos
notifiquen que la han denunciado.

El instrumento de aceptacion, firmado por mi el nueve de diciembre de mil
novecientos noventa y ocho, fue depositado ante el Secretario General de la
Organizacion de los Estados Americanos, el dieciséis de diciembre del

propio afo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61, numeral 2, de
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la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San José de
Costa Rica".

Por lo tanto, para su debida observancia, en cumplimiento de lo dispuesto en
la fraccion | del articulo 89 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, promulgo el presente Decreto, en la residencia del Poder
Ejecutivo Federal, en la Ciudad de México, Distrito Federal, el diecisiete de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho.- Ernesto Zedillo Ponce de
Ledn.- Rabrica.- La Secretaria del Despacho de Relaciones Exteriores,

Rosario Green.- Rubrica.”

De las transcripciones anteriores se desprende que, si bien México se adhirié
a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y reconocié la competencia
contenciosa del tribunal interamericano, también hizo reserva®! expresa en cuanto
al parrafo 2 del articulo 23, en virtud de que el articulo 130 de su Constitucion
Federal dispone que los ministros de cultos no tendran voto ni derecho para asociarse
con fines politicos, por lo que decidio apartarse expresamente de este articulo de la
Convencion Americana.

Lo expuesto en el presente apartado pone de relieve que, ademas de tener
reservas expresas a la Convencion Americana, el Estado mexicano también ha
incorporado en su Constitucion Federal diversas restricciones a derechos humano.
En esa tesitura, conviene analizar como la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

las ha interpretado y aplicado.

131 La “reserva” es definida por la Convenciéon de Viena como “una declaracién unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar
0 aprobar un tratado o al adherirse a él, con objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado. Cfr. Articulo 2.1, inciso d), de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969,
en vigor a partir del 27 de enero de 1980.
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CAPITULO Il. RESOLUCIONES JURISDICCIONALES SOBRE
RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES

Como se preciso en el capitulo anterior, las restricciones constitucionales
imponen limites al goce y disfrute del contenido de los derechos humanos.
Asimismo, se indicd que las restricciones constitucionales son en si limitadas y
limitables, pues debe privilegiarse siempre la interpretacion que haga mas extensivo
el derecho humano en cuestion, en aras de cumplir con el mandato constitucional y
convencional de la aplicacién en todo caso del principio pro persona.

En ese tenor, se vuelve relevante la interpretacion que el mas Alto Tribunal
del Estado mexicano ha hecho de las restricciones que pueden imponerse a los
derechos humanos, asi como la opinién de la Corte Interamericana de Derechos en
torno a las mismas. Asi, el presente capitulo relatara la forma en que las restricciones
constitucionales a derechos humanos han sido entendidas por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion y la opinion que ha tenido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos acerca de las disposiciones contenidas en las Constituciones de los Estados

parte.

1. Sentencias de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

En el presente apartado, se abordaran algunas de las sentencias en las que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en adelante, “Corte”, “Suprema Corte”,
“Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, “Alto Tribunal”) ha interpretado las
restricciones constitucionales en distintos momentos; es decir, se realizara un
recorrido cronologico a través de los cambios interpretativos que, sobre el tépico, se

ha desarrollado.
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Se sefiala esto porque, aun cuando los derechos humanos deben interpretarse
siempre en el sentido de ampliar su contenido y hacerlos cada vez mas progresivos,
lo cierto es que las restricciones constitucionales, y, sobre todo, sus interpretaciones,
han implicado una barrera a dicho mandamiento. En esa tesitura, es importante
examinar los criterios del més Alto Tribunal en torno a las restricciones
constitucionales, para poder estar en aptitud de analizar su compatibilidad con los

estandares internacionales en materia de derechos humanos.

1.1. Varios 912/2010

El 26 de mayo de 2010, el entonces presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion formuld una solicitud al Pleno de dicho tribunal (en adelante,
“Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Pleno”, “Tribunal Pleno”)
para que determinara el trdmite que debia realizarse de la condena impuesta al Poder
Judicial de la Federacion, como parte del Estado mexicano, pronunciada en la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla
Pacheco vs. México®?. La solicitud implicaba el cumplimiento a la sentencia por la
condena, entre otros, del Poder Judicial de la Federacion en la violacion de derechos
humanos de Rosendo Radilla.

Lo anterior dio origen al expediente varios 489/2010, en el que se determino
que la Suprema Corte debia hacer una declaracion acerca de la posible participacion
del Poder Judicial de la Federacion en la ejecucion de la sentencia dictada en el caso
Radilla Pacheco y, en su caso, definir las obligaciones concretas a cargo de dicho

poder y la forma de instrumentarlas!®3. Asimismo, se precisé que el reconocimiento

152 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Varios 912/2019, ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos, 14 de julio de 2011, parr. 2.
153 |bidem, parr. 3-11.

54



de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana deriva del decreto
publicado por el presidente de la Republica en el Diario Oficial de la Federacién el
24 de febrero de 1999, del cual se deprende que el Estado Mexicano tiene la
obligacion de cumplir con las decisiones dicho tribunal, al haberse adherido a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos™®.

El Tribunal Pleno se ocup6 del estudio de la solicitud planteada y, mediante
sentencia dictada el 14 de julio de 2011, establecio, en primer lugar, que en los casos
en los que el Estado mexicano sea parte, la Suprema Corte no tiene competencia
para analizar, revisar, calificar o decidir si la sentencia dictada por la Corte IDH es
correcta o incorrecta ni puede cuestionar su validez, pues dichos fallos constituyen
cosa juzgada y, por ende, deben ser acatados y reconocidos en su totalidad™®®. De esa
forma, las resoluciones dictadas por el tribunal interamericano en las que México
figura como parte son obligatorias para todos los 6rganos del Estado y la totalidad
de los criterios contenidos en ellas —no solo sus puntos resolutivos—son vinculantes
para el Poder Judicial®®,

En cambio, el resto de la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana,
en aquellos casos en que el Estado mexicano no fue parte, tendria el caracter de
criterio orientador para los jueces nacionales, quienes deberian aplicarla cuando sea
mas favorable a la persona, en atencion al articulo 1 constitucional®®’. De este modo,
los 6rganos jurisdiccionales deberdn observar los derechos humanos contenidos
tanto en la Constitucion Federal como en los tratados internacionales de los que

México sea parte, asi como las interpretaciones que de ellos han hecho el Poder

154 1bidem, parr. 11.
155 |bidem, parr. 14-17.
156 |bidem, parr. 19.
157 Ibidem, parr. 20.
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Judicial de la Federacién y la Corte IDH, para evaluar si existe alguno que redunde
en una mayor proteccion al derecho humano en cuestion*®,

Por otro lado, el Tribunal Pleno sefialé que, dentro de las obligaciones
concretas que debia realizar el Poder Judicial derivadas del Caso Radilla Pacheco,
se encontraban las de: i) llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en
un modelo de control difuso de constitucionalidad; ii) restringir la interpretacion del
fuero militar en casos concretos; e, iii) implementar medidas administrativas
derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana®®.

Por lo que hace a la primera obligacion, el Tribunal Pleno estimo pertinente
precisar que hasta ese momento en México no habia operado un sistema de control
difuso de la constitucionalidad de las leyes, sino que el control de constitucionalidad
se habia ejercido de manera exclusiva por el Poder Judicial Federal, mediante las
figuras del amparo, controversias y acciones de inconstitucionalidad®6t,

Luego, se sefalo que, derivado de la reforma constitucional de 10 de junio
de 2011 al articulo 1 constitucional, todas las autoridades del pais se encontraban
obligadas a velar por los derechos contenidos tanto en la Constitucion como en los
instrumentos internacionales de los que el Estado sea parte, adoptando la
interpretacién mas favorable conforme al principio pro persona®®?. También se dijo
que dicho articulo, leido en conjunto con el diverso 133 constitucional, conducia a
los jueces a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, aun y cuando existan normas inferiores contrarias; esto es,

si bien los jueces locales no podian hacer una declaracion general sobre la invalidez

158 |bidem, parr. 21.

159 Ibidem, parr. 22.

160 |bidem, parr. 25.

181 ¥ por el tribunal Electoral a través de la inaplicacion de leyes electorales contrarias a la
Constitucion.

182 Ibidem, parr. 26-27.
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0 expulsar del ordenamiento juridico las normas que consideren contrarias a los
derechos humanos contenidos en ambas fuentes (como si sucede en las vias de
control directas establecidas en los articulos 103, 107 y 105 de la Constitucion,
ejercidas por jueces federales), si estaban obligados a dejar de aplicarlas'®,

A partir de lo anterior y del andlisis sistematico a los articulos 1 y 133
constitucionales, se tuvo que el parametro de andlisis del control de
convencionalidad ex officio que deberan ejercer los jueces del pais (todos, locales y
federales), se integraria por: i) los derechos humanos contenidos en la Constitucion
Federal, asi como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;
1) los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales de los que
el pais sea parte; vy, iii) los criterios vinculantes de la Corte IDH establecidos en las
sentencias en las que Mexico haya sido parte, asi como aquellos criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes del mismo tribunal cuando nuestro
pais no haya sido parte en el conflicto®®4,

Por consiguiente, la interpretacién que deberian llevar a cabo los jueces
presupone realizar tres pasos: i) realizar una interpretacion conforme en sentido
amplio, lo cual implica interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacionales
de los que Meéxico sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia; ii) llevar a cabo una interpretacion conforme en sentido
estricto, esto es, cuando existan varias interpretaciones juridicamente validas de una
norma, debe preferirse aquella que sea acorde a los derechos humanos; vy, iii)
inaplicar la ley cuando las alternativas anteriores no sean posibles, lo cual no afecta

ni rompe con la logica del principio de division de poderes y del federalismo, sino

183 |bidem, parr. 29.
164 |bidem, parr. 30-31.
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que fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo garante de los derechos
humanos!®.

De esta manera, el Alto Tribunal aprecio dos grandes vertientes dentro del
modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son
acordes con el modelo de control de convencionalidad descrito. Por un lado, el
control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién con vias
directas de control (amparo directo e indirecto, acciones de inconstitucionalidad y
controversias constitucionales); por otro, el control que ejercen el resto de los jueces
mexicanos en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que son
competentes!®®. Aunado a ello, reiteré que todas las autoridades del pais, en el &ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de aplicar las normas haciendo la
interpretacion que sea mas favorable a la persona, sin tener la posibilidad de inaplicar
o declarar la incompatibilidad de estas'®’.

Relativo a la segunda obligacién derivada de la sentencia del caso Radilla
Pacheco, consistente en realizar diversas reformas legales para restringir el fuero
militar, la Suprema Corte aclaré que la Corte Interamericana no considerd necesario
modificar el contenido normativo que regula el articulo 13 constitucional, pero si
gue se interpretara de manera coherente con los principios convencionales y
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en la
Constitucion Federal y en el articulo 8.1 de la CADH*®8,

Analizado bajo dicha éptica, el articulo 57, fraccion 11, del Codigo de Justicia
Militar es incompatible con lo dispuesto en el mismo articulo 13 constitucional, pues

al establecer cudles son los delitos contra la disciplina militar no garantizaba que las

165 1bidem, parr. 33.
186 Ibidem, parr. 34.
167 |bidem, parr. 35.
188 Ibidem, parr. 37-39.
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victimas de violaciones a derechos humanos, ni sus familiares, pudieran someterse
a la jurisdiccion ordinarial®®. En consecuencia, como el segundo parrafo del articulo
1 constitucional dispone que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de acuerdo con lo que la Norma Fundamental y los tratados
internacionales establecen, favoreciendo en todo tiempo la proteccion mas amplia a
los justiciables, el Tribunal Pleno afirmé que el fuero militar no podia operar, bajo
ninguna circunstancia, frente a situaciones que vulneraran esos derechos!?”.

En cuanto a la tercera obligacion, relativa a las medidas administrativas que
deberia implementar el Poder Judicial de la Federacion, la Corte indicd que tenia
que generarse la capacitacion permanente de jueces y magistrados respecto de la
jurisprudencia interamericana; especialmente, en cuanto a los limites de la
jurisdiccion militar, garantias y proteccion judiciales, asi como los estandares
internacionales aplicables a la administracion de justicia, para el debido juzgamiento
del delito de desaparicion forzada y los hechos constitutivos del mismot™,

Finalmente, la Suprema Corte solicité la modificacion de la jurisprudencia
P./J. 74/1999, en la que se interpreto el articulo 133 constitucional en el sentido de
que el control difuso de la constitucionalidad de normas generales no estaba
autorizado para todos los jueces del pais; pues, de conformidad con lo dictado por el
tribunal interamericano y lo dispuesto por el articulo 1 constitucional, todos los
jueces del Estado mexicano estarian facultados para inaplicar las normas generales
gue consideraran contrarias a los derechos humanos contenidos tanto en la

Constitucion como en los tratados internacionales a los que se ha hecho referencia®’?.

189 |bidem, parr. 43.
170 |bidem, parr. 44.
171 \bidem, parr. 46-47.
172 |bidem, parr. 51-52.

59



1.2. Accion de inconstitucionalidad 155/2007

Aungue, como posteriormente se precisard, este criterio fue superado
(desafortunadamente) con la contradiccion de criterios 293/2011, es relevante
comentarlo por la riqueza de sus argumentos en torno a las alternativas para evitar
la aplicacidn de restricciones constitucionales, asi concebidas por la Suprema Corte.

El 8 de junio de 2007, se publico en el diario oficial del Estado de Yucatan
la Ley de Prevencion de Adicciones y el Consumo Abusivo de Bebidas Alcoholicas
y Tabaco del Estado de Yucatan, cuyos articulos 72, fraccion V173, y 73, fraccion
V174 fijaban una sancion administrativa por reincidencia, consistente en trabajos a
favor de la comunidad, al padre o tutor responsable que desatendiera los programas
terapéuticos de sus hijos, asi como a las personas que impidieran u obstaculizaran la
realizacion de actos que tuvieran por objeto verificar las disposiciones de dicha ley.

Asi, el 9 de julio de 2007, el entonces Procurador General de la Republica, promovié

173 Articulo 72. Corresponde a la Secretaria de Salud la imposicion de sanciones por la comision
u omision de los supuestos previstos en las fracciones 1V, VI, I1X, X, X1l y XIII del articulo 68 de
esta Ley, y que seran las siguientes: [...]

V. Al padre o tutor responsable que incumpla lo previsto en la fraccion XII del articulo 68, sera
acreedor de una amonestacion con apercibimiento, en caso de reincidencia dentro de un periodo
de un afio, seré acreedor a la realizacion de trabajos en favor de la comunidad.

Seran considerados en esta Ley como trabajos en favor de la comunidad, los que se realicen para
la prestacion de servicios no remunerados, en instituciones publicas, educativas o de asistencia
social, o en instituciones privadas asistenciales. Este trabajo se llevara a cabo hasta en 100
jornadas, en horarios distintos al de las laborales que representen la fuente de ingresos para la
subsistencia del sujeto y de su familia, sin que pueda exceder a la jornada extraordinaria que
determine la Ley Laboral y bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad que la Secretaria de
Salud determine; [...]

174 Articulo 73. Corresponde a la Secretaria de Salud y al juez calificador municipal, y a falta de
éste, al presidente municipal, de acuerdo al ambito de su competencia, la imposicion de sanciones
por la comision u omision de los supuestos previstos en las fracciones V, VII, VIII, XIy X1V del
articulo 68 de esta Ley, que seran las siguientes: [...]

V. A quien o quienes incumplan lo sefialado en la fraccion X1V del articulo 68, se le impondré una
multa de entre 20 hasta 300 veces el salario minimo, en caso de reincidencia se le impondra como
sancion la realizacion de trabajos a favor de la comunidad.
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accion de inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la
que solicito la invalidez de los mencionados preceptost’.

Pues bien, como primera cuestion, la Corte se encargd de resolver si era
contrario a la libertad de trabajo el hecho de que las autoridades administrativas
impusieran como sancion a los particulares la realizacion de trabajos en favor de la
comunidad’®. Aclaré que, si bien el articulo 5 constitucional, en relacion con el
diverso 123, inicamente faculta a las autoridades jurisdiccionales para imponer tales
sanciones, lo cierto es que con la reforma de 18 de junio de 2008 al articulo 21
constitucional se facultdo a las autoridades administrativas para imponer como
sancion a los particulares la realizacion de trabajos en favor de la comunidad®’’.

Al respecto, expuso que el marco constitucional relacionado con la libertad
de trabajo precisa que nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales sin una
justa retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo que: i) el trabajo sea impuesto
como pena (establecida en la ley) por una autoridad judicial, en los términos a los
que se refieren las fracciones | y 11 del articulo 123 (articulo 5 constitucional); o, ii)
se imponga como sancion por parte de una autoridad administrativa prestar trabajo
en favor de la comunidad, como consecuencia a la infraccion de un reglamento
gubernativo y de policia (articulo 21, cuarto parrafo, constitucional)'’. En ese
contexto, entendid que la propia Constitucion establece excepciones a la libertad de
trabajo para que las autoridades jurisdiccionales y administrativas puedan imponer

como sancion determinados trabajos a los particularest’.

175 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Accion de inconstitucionalidad 155/2007,
ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, 7 de febrero de 2012, pp. 1-2.

176 1bidem, p. 18.

Y7 Ibidem, pp. 19-21.

178 |bidem, p. 21.

179 Ibidem, p. 22.
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No obstante, considerd importante explicar que con la reforma de 10 de junio
de 2011 al articulo 1 constitucional, se establecié que todas las autoridades del pais
se encontraban obligadas a velar por los derechos humanos contenidos en la
Constitucién y en los instrumentos internacionales de los que el Estado sea parte,
atendiendo siempre a la interpretacion que redunde en un mayor beneficio a la
persona'®, De igual forma, en el varios 912/2010 se fijé el parametro de regularidad
constitucional conforme al cual debia calificarse la validez del resto de las normas,
en el que se incluyeron los derechos humanos de ambas fuentes, la jurisprudencia
del Poder Judicial de la Federacion y la de la Corte Interamericana, bajo la precision
de que los criterios de esta Gltima Unicamente serian vinculantes cuando el Estado
mexicano fuera parte del litigio del que derivaron y orientadores en los casos en que
no lo fueral®,

Afadio que los instrumentos hormativos que integran dicho pardmetro no se
relacionan en términos jerarquicos, pues en cada caso la autoridad debera optar por
la interpretacion que otorgue una mayor proteccion al derecho en cuestion?®?, Debido
a lo anterior, correspondia a los jueces realizar un ejercicio de valoracion, derivado
del mandato contenido en el articulo 1 constitucional, para la eleccion del estandar
normativo que integrara el parametro de regularidad constitucional a aplicar en cada
caso'®s,

Establecido lo anterior, consider6 indispensable acudir a los instrumentos
internacionales ratificados por México y no limitarse a lo dispuesto por la

Constitucion Federal, para poder determinar si es compatible con el derecho al

180 |bidem, pp. 22-23.
181 Ibidem, pp. 23-24.
182 |bidem, p. 25.

183 Ibidem, pp. 25-26.
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trabajo el hecho de que las autoridades administrativas puedan imponer a los
particulares la realizacion de trabajos en favor de la comunidad?84,

Sobre dicho topico, advirtié que existian tres instrumentos internacionales
relevantes al caso, suscritos y ratificados por México: i) el Convenio Relativo al
Trabajo Forzoso u Obligatorio (Convenio 29 de la Organizacién Internacional del
Trabajo); ii) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante,
“PIDCP”); vy, iii) la Convencién Americana sobre Derechos Humanos!®®. A su
parecer, dichos convenios eran coincidentes en prohibir el trabajo forzoso u
obligatorio, con excepcion de aquel que sea impuesto por una autoridad
jurisdiccional en cumplimiento de una pena?®,

Para la Corte, entonces, se desprendia que no habia coincidencia entre lo
establecido por dichos instrumentos y la Constitucion Federal respecto a las
circunstancias en las que pudiera imponerse un trabajo forzoso u obligatorio. Esto
es, mientras los tratados internacionales establecian como Unica excepcion la
posibilidad de que las autoridades jurisdiccionales los impongan en cumplimiento
de una pena, la Constitucion Federal, de manera adicional, preveia que las
autoridades administrativas también pudieran sancionar a los particulares con la
realizacion de un trabajo comunitario por la infraccion a los reglamentos
gubernativos y de policia®®’.

Frente a dicho escenario, el Tribunal Pleno apunto que para poder determinar
el pardmetro de control sobre las normas que integran el orden juridico mexicano —
en particular, respecto a que autoridades podian imponer a las personas la realizacion

de trabajos obligatorios— habia que encontrar cuél de los dos estandares (si el

184 |bidem, p. 26.
185 Ibidem, p. 27.
186 |bidem, p. 32.
187 Ibidem, p. 33.
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nacional o el internacional) resultaba en una mayor proteccion para las personas y,
por ende, en una menor interferencia estatal al ejercicio de la libertad en el trabajo?e8,
Luego, sostuvo que, dado que los estandares internacionales redundaban en una
proteccién méas amplia del derecho humano al trabajo, éstos conformarian el
parametro de validez normativo, por lo que sélo podrian imponerse como penas a
las personas la realizacidn de trabajos forzosos u obligatorios cuando ellos derivaran
de una condena impuesta por autoridades jurisdiccionales®,

Finalmente, concluyé que, como resultado de la aplicacion del estandar
internacional como parametro de control, debia declararse la invalidez de los
articulos impugnados, asi como del diverso 70, fraccion VII, del mismo
ordenamiento, que establecia igualmente la imposicion de trabajos en favor de la
comunidad, por resultar contrarios a los articulos 1, parrafo segundo, en relacién con
el diverso 5, de la Constitucion Federal, interpretado conforme a los articulos 6 del
PIDCP, 2 del Convenio 29 de la Organizacion Internacional del Trabajo y 6 de la
CADH.

1.3. Contradiccion de criterios 293/2011

El 24 de junio de 2011 se denunci6 ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion la posible contradiccion de criterios entre los sostenidos por el Primer
Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer
Circuito al resolver el amparo directo 1060/2008 y el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito al resolver los amparos directos 344/2008 y
623/2008%°,

188 |bidem, p. 34.

189 Ibidem, p. 35.

190 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Contradiccion de criterios 293/2011,
ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 3 de septiembre de 2013, p. 1-2.
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El Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al
resolver el amparo directo 344/2008, sostuvo que los tratados internacionales
formaban parte de la Ley Suprema de la Unidn en un plano jerarquico superior al de
las leyes federales, pero en uno inferior a la Constitucidn, apoyando su conclusién
en la tesis P. LXXV11/99 del Pleno de la Suprema Corte, de rubro: “TRATADOS
INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA
DE LASLEYES FEDERALESY EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE
LA CONSTITUCION FEDERAL ", Por consiguiente, sefiald que los tratados
internacionales en materia de derechos humanos suscritos por México podian ser
invocados para analizar los casos en que se aleguen transgresiones a ese tipo de
derechos, en virtud que esos instrumentos pertenecen al sistema juridico y existe un
compromiso internacional de hacerlos efectivos'®2,

Posteriormente, en el amparo directo 623/2008, ese mismo drgano colegiado
preciso que los instrumentos internacionales en los que el Estado mexicano sea parte
obligan a todas las autoridades a desplegar todos los actos que sean necesarios para
cumplir con las obligaciones en ellos contenidas, asi como a adoptar las medidas que
hagan efectivos los derechos humanos previstos en los mismos, sin perder de vista
que, en su interpretacidn y aplicacion, debe aplicarse forzosamente el principio pro
persona, como se desprende de las tesis aisladas 1.40.A.464 A, de rubro:
“PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA” y
1.40.A.441 A , de rubro: “PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION™%,

Por ultimo, agregd que las decisiones de la Corte IDH sirven como criterios

191 |bidem, pp. 7-8.
192 |bidem, p. 8.
193 |dem.
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orientadores para la interpretacion y cumplimiento de las normas de derechos
humanos!®,

De las resoluciones anteriores derivaron las tesis aisladas 1.70.C.46 K, de
rubro: “DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES
SUSCRITOS POR MEXICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN
EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR LAS VIOLACIONES A LAS
GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUELLOS” y
[.70.C.51 K, de rubro: “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU
UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS!”,

Por su parte, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de
Trabajo del Décimo Primer Circuito, al conocer del amparo directo 1060/2008,
determind que los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos
por México se ubican en el mismo nivel que la Constitucion Federal, pues se erigen
como una extension de la misma*®®. Asimismo, sefialé que, cuando México adoptd
la Convencion Americana, también reconocio la interpretacion que de ella realiza la
Corte IDH, de ahi que los tribunales mexicanos queden obligados a aplicar los
tratados y la jurisprudencia del tribunal interamericano, ademas de llevar a cabo un
control difuso de convencionalidad al resolver los asuntos sometidos a su
competencia, teniendo en cuenta el principio pro homine!®’.

De la ejecutoria anterior derivaron las tesis X1.10.A.T.45 K, de rubro:
“TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE
SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN

19 |bidem, p. 9.

195 Ibidem, pp. 9-10.
19 |bidem, p. 11.
197 [dem.
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UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION” y XI.10.A.T.47 K, de rubro:
“CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS
TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLOY®”,

La Corte resolvié en definitiva la contradiccion planteada en sesion de 3 de
septiembre de 2013 y determin6 que la problematica juridica se circunscribia a
esclarecer dos cuestiones: i) la posicion jerarquica de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos en relacion con la Constitucion (no desde una vision
piramidal kelseniana como instrumento normativo, sino solo en cuanto a derechos
humanos, como ahora se explicara); y, ii) el caracter de la jurisprudencia en materia
de derechos humanos emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos*®°.

Pues bien, para hacer frente a la primera problemaética, relativa a la posicion
jerarquica de los tratados internacionales en materia de derechos humanos en
relacion con la Constitucién, la resolucién sostuvo que el principio de supremacia
constitucional se encuentra recogido en el articulo 133 de la Constitucion Federal,
pero que su interpretacién ha ido cambiando con el paso del tiempo, al igual que la
relativa al lugar jerarquico que ocupan los pactos internacionales en el orden juridico
mexicano®®. Por ende, el criterio vigente hasta entonces en torno a dicha cuestion
era el que derivé del amparo en revision 120/2002 y que dio lugar la tesis P. 1X/2007,
de rubro: “TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE
DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES,
FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133
CONSTITUCIONAL”, en el que se fij6 que dichos instrumentos son parte

198 |bidem, p. 13.
199 |bidem, p. 18.
290 Ipidem, pp. 21-23.
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integrante de la ley suprema de la union y se ubican jerarquicamente debajo de la
Constitucion Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales??,

No obstante, el Pleno argumentd que el criterio anterior no podia ser
aplicable a los convenios internacionales de derechos humanos, en virtud de que los
precedentes que lo motivaron —amparos en revision 1475/98 y 120/2002— fueron
distintos y existia la necesidad de adoptar un nuevo enfoque considerando el
contenido del reformado articulo 1 constitucional?®?. Ademas, aun cuando en dichos
precedentes se contempld la posibilidad de que las normas derechos humanos
contenidas en instrumentos internacionales pudieran convertirse en una extension de
la propia Constitucion, lo cierto era que en ninguna de las sentencias se fijé esto de
manera contundente?®,

En ese tenor, aclaré que, a partir de la reforma constitucional de 10 de junio
de 2011, el articulo 1 constitucional reconoce que todas las personas gozaran de los
derechos humanos provenientes tanto de la Constitucion, como de los tratados
internacionales de los que México sea parte —con independencia de la materia de
éste—, en el entendido de que cuando existiera una restriccion expresa a éstos, se
debia estar a lo que indica la Norma Fundamental®®,

De este modo, a partir de la citada reforma, se volvia irrelevante la fuente u
origen de un derecho humano, el cual podia provenir de la Constitucion o un
instrumento internacional, pues el articulo 1 constitucional hace énfasis en la

integracion de los derechos humanos reconocidos en tratados internacionales al

201 |bidem, pp. 23-24.
202 |bidem, p. 24.

203 |bidem, pp. 25-26.
204 Ibidem, pp. 27-29.
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catadlogo constitucional®®. Luego, la nueva conformacion del catdlogo de estos
derechos no podia ser estudiada jerarquicamente?°®,

Por las razones apuntadas, esta decision llega a una primera conclusién, a
saber: “los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales y en la
Constitucién no se relacionan entre si en términos jerarquicos®”, por lo que el
enfoque tradicional de la jerarquia de los tratados internacionales no debiera
emplearse para determinar el lugar que ocupan en el ordenamiento juridico
mexicano los derechos humanos reconocidos en esos instrumentos%,

En esa tesitura, el Tribunal Pleno estimo necesario analizar el principio de
supremacia constitucional a la luz del nuevo marco constitucional®®. Para ello,
recordd que las reformas de 6 y 10 de junio de 2011 tuvieron como finalidad
reconocer el caracter constitucional de todas las normas de derechos humanos, con
independencia de que su fuente sea la propia Constituciébn o un instrumento
internacional, a efecto de que los operadores juridicos las utilizaran para estudiar la
validez del resto de las normas juridicas que conforman el ordenamiento juridico
mexicano; esto es, los derechos humanos se erigen a partir de entonces como el
“parametro de control de regularidad constitucional”, que sirve para dar coherencia
y unidad al ordenamiento juridico en casos de antinomias o lagunas normativas y
conforme al cual debe interpretarse cualquier norma o acto de autoridad, partiendo
de la interdependencia e indivisibilidad de dichos derechos, asi como del principio

pro persona?°,

205 [dem.

296 bidem, pp. 29-30
207 |bidem, p. 30.

208 [dem.

209 |bidem, p. 31.

210 Ibidem, pp. 31-45.
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Destaco que en el expediente varios 912/2010 el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion sostuvo que el articulo 1 constitucional debe leerse e
interpretarse de manera conjunta con el articulo 133 constitucional, de forma que las
personas juzgadoras protejan y garanticen los derechos humanos contenidos en la
Constitucion o en tratados internacionales, aun cuando existan normas inferiores que
establezcan lo contrario?!t. Por esa razén, se establecié que el parametro de control
constitucional y convencional que debian ejercer todos los jueces del pais se integra
por: i) los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado sea parte; ii) la jurisprudencia del Poder Judicial
de la Federacidn; vy, iii) los criterios vinculantes, jurisprudencia y precedentes de la
Corte IDH??,

En virtud de lo anterior, la Corte sefialo que, si bien el entendimiento del
principio de supremacia constitucional no habia cambiado con las reformas
constitucionales de 2011, en tanto que la Constitucion sigue siendo la norma
fundamental del ordenamiento juridico, de forma que el resto de las hormas deben
ser acordes a ella, lo que si cambio es el conjunto de normas juridicas respecto de
las cuales puede predicarse dicha supremacia?!®. Esto es, a partir de la ampliacion
del catdlogo de derechos humanos previsto en la Carta Magna, la supremacia
constitucional ahora se predicaria respecto de todos los derechos humanos
incorporados al ordenamiento mexicano, con independencia de su fuente?4,

De esa manera, las normas de derechos humanos contenidas en tratados
internacionales y en la Constitucion no se relacionan en términos jerarquicos, pues

una vez que un tratado es incorporado al orden juridico, por cumplir con los

211 |bidem, p. 46.

212 [dem.

213 |bidem, pp. 47-48.
214 Ibidem, p. 48.
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requisitos de existencia (articulos 76, 89 y 133 constitucionales) y de validez
(articulos 15 y 133 del mismo ordenamiento), las normas de derechos humanos que
éste contenga se integran al catdlogo de derechos que funciona como parametro de
regularidad constitucional, por lo que dichas normas no pueden violentar el principio
de supremacia constitucional, en virtud de forman parte del conjunto normativo
respecto del cual se predica dicha supremacia?®.

En consecuencia, la Corte establecié que, en caso de que tanto normas
constitucionales como normas internacionales se refieran a un mismo derecho, éstas
se interpretarian de manera que se favorezcan aquellas que sean mas protectoras a la
persona (principio pro persona) y, en caso de que un derecho humano de fuente
internacional no esté previsto en la Constitucion, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1 constitucional, éste se incorporaria al conjunto de derechos humanos que
gozaran todas las personas y conforme a los cuales se interpretaran todas las demas
normas y actos de autoridad?*®. Sin embargo, cuando en la Constitucion se establezca
una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberé estar a lo que
indica la norma constitucional, en virtud de lo dispuesto en la Gltima parte del primer
parrafo el articulo 1 constitucional?’.

Por ultimo, indico que las autoridades jurisdiccionales estan habilitadas para
Ilevar a cabo controles de regularidad, concentrados o difusos, segun las atribuciones
que correspondan a cada érgano y la via en que se tramite el asunto, para lo cual
pueden emplear parametros de constitucionalidad o de convencionalidad®®. Lo
anterior, puesto que hablar de constitucionalidad o convencionalidad implica hacer

referencia al mismo parametro de regularidad —aunque para efectos meramente

215 |bidem, pp. 48-52.
216 |bidem, p. 52.

217 |bidem, p. 53.

218 [dem.
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didacticos pueda diferenciarse entre el origen de la norma empleada para desarrollar
el estudio de validez respectivo—, toda vez que a partir de la reforma las fuentes
normativas que dan lugar a los dos parametros de control son las normas de derechos
humanos previstas en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte?®.

Fijado lo anterior, el Tribunal Pleno abord6 la segunda problematica
planteada, relacionada con el caracter de la jurisprudencia en materia de derechos
humanos emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y recordd que
en el expediente varios 912/2010 se determind que las sentencias emitidas por la
Corte Interamericana son vinculantes para el Estado mexicano cuando éste haya sido
parte en el litigio??°??!, Asimismo, consideré pertinente distinguir entre
vinculatoriedad y obligatoriedad, para efectos de determinar el valor de la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH??2,

En ese orden, precisé que, con motivo de una nueva reflexion, la fuerza
vinculante de los criterios interpretativos contenidos en las sentencias
interamericanas debia extenderse a aquellas dictadas en casos en los que el Estado
mexicano no haya sido parte, toda vez que dotan de contenido a los derechos

humanos establecidos en la Convencién Americana??. Ello, pues la jurisprudencia

219 |bidem, pp. 53-54.

220 |bidem, pp. 54-55.

221 Del criterio anterior derivaron las tesis aisladas P. LXV/2011, de rubro: “SENTENCIAS
EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON
VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE
EN EL LITIGIO”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro Ill, diciembre de
2011, tomo 1, p. 556; y, P. 111/2013, de rubro: “SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN ASUNTOS DONDE EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE. PARA QUE SUS CRITERIOS TENGAN CARACTER
VINCULANTE NO REQUIEREN SER REITERADOS”, Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta, libro XVIII, marzo de 2013, tomo 1, p. 368.

222 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Contradiccion de tesis 293/2011, ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, 3 de septiembre de 2013, p. 55.

223 |bidem, pp. 56-57.
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de la Corte Interamericana constituye una extension de dicha Convencion, de forma
que los criterios que emita en sus resoluciones, como intérprete Gltimo de la CADH,
son vinculantes para todos los érganos jurisdiccionales del pais??.

Sin embargo, aclar6 que aun cuando la jurisprudencia del tribunal
interamericano es vinculante para los operadores juridicos mexicanos, ésta no debia
aplicarse indefectiblemente, ignorando la jurisprudencia nacional®?®. Por el
contrario, la aplicacion de la jurisprudencia interamericana debia hacerse en clave
de colaboracion y no contradiccién con la jurisprudencia nacional, en el entendido
de que, si existieran criterios distintos en torno al alcance de un derecho, deberia
optarse por aquel que resulte méas favorable a la persona, en atencion al principio pro
persona??®,

Por tanto, recalcé que la vinculatoriedad de la jurisprudencia interamericana
no debia entenderse en un sentido fuerte, esto es, como un lineamiento que obligue
a los jueces internos a resolver aplicando siempre el criterio establecido por la Corte
Interamericana, sin tomar en cuenta los precedentes del Poder Judicial de la
Federacion®?’. En realidad, dicha obligatoriedad debia entenderse como una
vinculacion a los juzgadores mexicanos a observar en sus resoluciones un estandar
minimo, que bien podria ser el internacional o el nacional, dependiendo de cual sea
el mas favorable o menos restrictivo a la interpretacion de los derechos humanos?%,

Finalmente, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion expreso
que “el caracter vinculante de la jurisprudencia interamericana 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

224 bidem, p. 57.
225 |bidem, p. 58.
226 [dem.
227 |bidem, p. 59.
228 [dem.
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precedente al caso especifico debe determinarse con base en la verificacion de la
existencia de las mismas razones que motivaron el pronunciamiento; ii) en todos los
casos en que sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con la
nacional; v, iii) de ser imposible la armonizacion, debe aplicarse el criterio que
resulte mas favorecedor para la proteccion de los derechos humanos de las
personas”?%,

Por las razones apuntadas, el Tribunal Pleno declard la existencia de la
contradiccion de criterios y determind que debian prevalecer, con caracter de

jurisprudencia, los siguientes criterios:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y
EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL
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. EIl primer parrafo del articulo 1o. constitucional
reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la
Constitucion y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
sea parte. De la interpretacidn literal, sistematica y originalista del contenido
de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, se
desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos, entendiendo que, derivado
de la parte final del primer parrafo del citado articulo 1o., cuando en la

Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos

229 |bidem, p. 64.
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humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento de la
Constitucién como norma fundamental del orden 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.
Esta transformacion se explica por la ampliacion del catalogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto
normativo que goza de esta supremacia constitucional. En este sentido, los
derechos humanos, en su conjunto, constituyen el pardmetro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez de las

normas Yy actos que forman parte del orden juridico mexicano.z°.

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES
VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE
SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA. Los criterios
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con
independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el litigio ante
dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir
una extension de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda

vez que en dichos criterios se determina el contenido de los derechos

230

Tesis P./J. 20/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,

libro 5, abril de 2014, tomo I, p. 202.
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humanos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la
jurisprudencia interamericana se desprende del propio mandato establecido
en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro persona obliga a los
Jueces nacionales a resolver cada caso atendiendo a la interpretacion mas
favorable a la persona. En cumplimiento de este mandato constitucional, los
operadores juridicos deben atender a 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; (ii) en todos los casos en que sea posible, debe armonizarse
la jurisprudencia interamericana con la nacional; y (iii) de ser imposible la
armonizacion, debe aplicarse el criterio que resulte mas favorecedor para la

proteccion de los derechos humanos.?3,

1.4. Contradiccion de criterios 21/2011

El caso surge con motivo del amparo directo en revision 2336/2016, resuelto
el 24 de noviembre de 2010 por la Segunda Sala, en el que los ministros integrantes
de dicha Sala denunciaron la posible contradiccion de criterios entre el contenido en
dicha sentencia y el sustentado por la Primera Sala al resolver el amparo directo en
revision 1169/2008 el 5 de noviembre de 2008%%2.

El Tribunal Pleno confirmd que, en efecto, los criterios mencionados
resultaban contrarios entre si, pues la Segunda Sala sostuvo que, al tratarse de un

tema de jerarquia normativa, la impugnacion de una norma secundaria a la luz de un

231 Tesis P./J. 21/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 5, abril de 2014,
tomo I, p. 204.

232 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Contradiccion de criterios 21/2011-PL,
ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 9 de septiembre de 2013, parr. 2.
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instrumento internacional es una cuestion de legalidad2. En cambio, la Primera Sala
indico que dicha situacion debia considerarse como una cuestion de
constitucionalidad por tratarse de una violacién al principio de jerarquia normativa,
en virtud de que la intencién del Poder Constituyente fue la de establecer un conjunto
de disposiciones de observancia general que, en la medida en que se encuentren
apegadas a la Constitucion Federal, constituyen la “Ley Suprema de la Unidn”?3,

En vista de ello, el problema juridico del presente caso, resuelto el 9 de
septiembre de 2013, se centré en esclarecer si la impugnacion de una ley por
vulneracion de un tratado o convenio internacional constituye una cuestion de
legalidad o una de constitucionalidad, a efecto de proceder a su andlisis en el recurso
de revision en el juicio de amparo directo?®. Al mismo tiempo, el Pleno advirtié que,
si bien los criterios contendientes fueron emitidos con anterioridad a las reformas
constitucionales de seis y diez de junio de dos mil once, ello no resultaba un
obstaculo, sino que Unicamente implicaba que la cuestion debia resolverse a la luz
del contenido vigente de la Constitucion Federal, la Ley de Amparo y lo fallado en
la contradiccion de criterios 293/2011%%,

El Tribunal Pleno concluyé que, de una interpretacion sistematica,
teleoldgica e histdrica de los articulos 1, 107, fraccion 1X, y 133 de la Constitucion
Federal®’, se tiene que “si en un recurso de revision en un juicio de amparo directo
se formulan agravios en contra de una sentencia que se haya pronunciado o haya
omitido pronunciarse sobre una colision entre una ley secundaria y lo previsto en un
tratado internacional o se alegue la existencia —u omision— de una interpretacion

directa de una norma de fuente convencional que reconozca un derecho humano

233 |bidem, parr. 13.

234 |bidem, parr. 14.

235 Ibidem, parr. 16 y 18.

236 |bidem, parr. 22, 23, 26, 27 y 28.
237 |bidem, parr. 32.
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(...), se entendera que existe una ‘cuestion constitucional’ cuando de la
interpretacion de la respectiva norma del tratado se advierta, prima facie, que lo que
estd en juego es un derecho humano. De lo contrario sera un aspecto de mera
legalidad que se tendra que solucionar a partir del sistema de jerarquia de fuentes?*®”,

Para sustentar su decision, comenzd por explicar que una vez que los tratados
internacionales forman parte del ordenamiento juridico —por satisfacer los requisitos
formales y materiales de existencia y validez—, la propia Constitucion reconoce y
asimila el contenido de sus normas referidas a derechos humanos y le otorga a ese
contenido un “estatus constitucional”, no solo para formar parte de los parametros
de control en estricto sentido, sino también para ser de los principios o reglas validas
que irradian vertical y horizontalmente en la totalidad del ordenamiento juridico?3.

Lo anterior, pues con las reformas constitucionales de 2011, los derechos
humanos dejaron de ser meras concesiones o garantias del Estado a sus habitantes y
se convirtieron en plenos derechos que son inherentes a la existencia misma del ser
humano e inseparables de su dignidad y autonomia personal®®. Dicho de otra
manera, ¢l Poder Constituyente intencionalmente cambid el término “otorgar” por
el de “reconocer”, para asi dejar en claro que, a partir de ese momento, los derechos
humanos debian funcionar “como un eje transversal de todo el ordenamiento juridico
y como una fuente de legitimacion del propio Estado Constitucional y Democréatico
de Derecho?!”,

Bajo esa premisa, el reconocimiento de los derechos humanos previstos en
la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado es parte, ahora

implicaria no solo afirmar la existencia de esos derechos como ‘“anteriores” al

238 |bidem, parr. 31.
239 |bidem, parr. 35.
240 |bidem, parr. 44.
241 |bidem, parr. 46.
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Estado, sino también la centralidad de la persona como titular de los mismos y la
materializacion de limites y restricciones al ejercicio del poder publico, lo cual
impactaria directamente en la reconfiguracién del principio de supremacia
constitucional, como ya se habia advertido en la contradiccién de criterios 293/2011,
con la finalidad de que los derechos humanos conformaran un solo catalogo de rango
constitucional®*,

Ello implicaba que los derechos humanos de fuente internacional —pero no
los tratados internacionales de derechos humanos en su conjunto— tienen un estatus
propiamente constitucional y forman, a su vez, el parametro de regularidad
constitucional, siendo asi innecesario jerarquizar su fuente normativa®*. Incluso,
cuando un derecho humano no este expresamente regulado en la Constitucion, pero
si en un tratado internacional ratificado por Mexico, el contenido de ese derecho
adquiere estatus constitucional?*,

Abundo que el contenido y alcance de los derechos humanos es dinamico,
toda vez que: 1) existe la posibilidad de que el Estado suscriba nuevos tratados o
modifique el texto constitucional, lo que conduciria a una ampliacion al catadlogo o
contenido y de derechos reconocidos; vy, ii) la interpretacion de los derechos
humanos, provenientes de ambas fuentes, es evolutiva®®®. Por ende, el control de
convencionalidad seria un control de constitucionalidad desde el punto de vista
sustantivo, derivado de la interpretacion material del articulo 1 constitucional?®.

También afirmo que el articulo 103, fraccion I, constitucional, reformado el
6 de junio de 2011, no limito los derechos humanos protegidos mediante el juicio de

amparo a los del texto constitucional, sino que también incluyd a los previstos en los

242 |bidem, parr. 53-54.
243 |bidem, parr. 58-59.
244 bidem, parr. 64.
245 |bidem, parr. 65.
245 bidem, parr. 66.
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instrumentos internacionales firmados por México?*’. No obstante, la “cuestion
constitucional”, cuya constatacion actualizaba la procedencia del recurso de revision
en amparo directo, no era definida conceptualmente en el diverso articulo 107,
fraccion IX, del mismo ordenamiento?*,

Como corolario de lo anterior, la Corte sostuvo que, si se aceptaba que los
derechos humanos reconocidos en la Norma Fundamental y en los tratados
internacionales ratificados por el Estado gozan del mismo estatus constitucional y
que ello no implicaba necesariamente que el ordenamiento juridico mexicano
suprimiera la eficacia del principio de jerarquia normativa que estructuraba el
sistema de fuentes, entonces se podian advertir dos acepciones distintas, que
coexisten, de lo que es una “cuestion constitucional” para efectos de la procedencia
del recurso de revision en un juicio de amparo directo: i) una referida al anélisis del
sistema formal de fuentes; vy, ii) otra relacionada con la tutela sustantiva de derechos
humanos y fundamentales®®. Esto, porque los tratados internacionales son una
fuente infra constitucional y, en ese sentido, deben ajustarse a los procedimientos de
creacion establecidos en el articulo 133 constitucional, pero, al mismo tiempo, fue
voluntad del Poder Constituyente otorgar centralidad constitucional a los derechos
humanos, de ahi que la interpretacién de esta aparente tension debia resolverse
compatibilizando ambas premisas®®.

Por tanto, reiteré que la jerarquia de los tratados internacionales se mantenia
a pesar de la reforma al articulo 1 constitucional en 2011, ya que lo que se incorpord
materialmente a la Constitucion fue el contenido de las normas de fuente

internacional que protegen derechos humanos y no el tratado en su totalidad, aun

247 |bidem, parr. 75.
248 |bidem, parr. 78.
249 |bidem, parr. 97.
20 |bidem, parr. 98.
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cuando se le denomine como una convencién de derechos humanos??. Asi, las
normas de tratados internacionales que se sujeten a los criterios de validez
establecidos en la Constitucion y cuyo contenido no se relacione con algun derecho
humano, siguen estando en un plano inferior a la Constitucién, pero superior al de
las leyes generales, federales y locales??2,

Este entendimiento de la Corte supuso que, una vez que se ha incorporado
un derecho humano en el sistema de fuentes, lo trascedente no era determinar su
estatus jerarquico, sino proteger su integridad y coherencia conceptual, pues
constituian el objeto de tutela de la Constitucion y del orden juridico, al tiempo que
se consideraron como auténticos bienes constitucionales?:.

Con estas consideraciones, el Pleno establecio que cuando se alegara una
confrontacion entre una ley secundaria y una norma de un tratado internacional que
no regule un derecho humano, el conflicto seria, en principio, una cuestion de
legalidad que sélo implicaria una violacion indirecta a la Constitucion, debido a que
lo que se alega es una “debida aplicacion de la ley” a la luz del principio jerarquico
del sistema de fuentes®*. Lo mismo sucederia en aquellos casos en que se argumenta
la interpretacion directa de una norma convencional que no reconozca un derecho
humano?®,

Sin embargo, cuando la colision entre un tratado internacional y una ley
secundaria impligue la interpretacion de una norma convencional que, prima facie,
contenga un derecho humano, debera concluirse que si existe una cuestion
propiamente constitucional; “toda vez que, al existir una interrelacion material entre

las normas constitucionales y las de los tratados internacionales para la

251 |bidem, parr. 106.
252 |bidem, parr. 104-105.
253 |bidem, parr. 120-121.
25 |bidem, parr. 122.
2% |bidem, parr. 123.

81



conformacion del contenido de un derecho humano de acuerdo con el articulo 1° de
la Constitucion Federal, lo procedente es determinar si existe una alteracion a la
jerarquia axioldgica de la Constitucion en su sentido material®®®”,

Finalmente, aclaré que no deberdn soslayarse los demés requisitos de
procedencia para el recurso de revision en amparo directo, pues la mera cita de una
norma de derecho humano contenida en un tratado internacional no actualizaria una
cuestion de constitucionalidad que deba ser estudiada, sino que se requiere que, en
el caso, sea necesario desentrafiar su sentido y alcance®’.

Con base en lo expuesto anteriormente, el 9 de septiembre de 2013 el Pleno
de la Suprema Corte resolvio la contradiccion de criterios en los términos expuestos,
de la que derivo la jurisprudencia P./J. 22/2014, de rubro: “CUESTION
CONSTITUCIONAL. PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA DEL
RECURSO DE REVISION EN AMPARO DIRECTO, SE SURTE CUANDO
SU MATERIA VERSA SOBRE LA COLISION ENTRE UNA LEY
SECUNDARIA Y UN TRATADO |INTERNACIONAL, O LA
INTERPRETACION DE UNA NORMA DE FUENTE CONVENCIONAL, Y
SE ADVIERTA PRIMA FACIE QUE EXISTE UN DERECHO HUMANO EN
JUEGO”%%,

1.5. Amparo directo en revision 1250/2012

Los hechos que dieron origen al presente caso se remontan al 8 marzo de

2009, fecha en la que cinco internos se fugaron de un centro penitenciario en el

2% |bidem, parr. 125.

257 |bidem, parr. 128-129.

2%8 Jurisprudencia P./J. 22/2014, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 5, abril de
2014, tomo I, p. 94.
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Estado de Durango?®®. El jefe de seguridad de dicho centro fue acusado de participar
en la fuga de esas personas, por lo que fue arraigado y, posteriormente, declarado
penalmente responsable por la comision de diversos delitos?®,

La determinacion anterior fue confirmada por el tribunal unitario que
conocid del asunto®®!, En ese orden, el quejoso promovid juicio de amparo en el que
reclamo esta Gltima resolucion y arguyo la inconstitucionalidad del articulo 133 Bis
del Coédigo Federal de Procedimientos Penales?®2,

Tras establecer que a través del juicio de amparo directo se puede evaluar la
regularidad de la norma legal que sirve de fundamento para la aplicacion de una
figura cautelar previo al inicio del juicio penal ordinario®3, la Corte sometié a
escrutinio constitucional la figura del arraigo prevista en el articulo impugnado y
dict6 la resolucion correspondiente el 14 de abril de 201524,

Al respecto, sefiald que asistia razon al quejoso en cuanto a que los supuestos
de la privacion de la libertad deben estar permitidos en la Constitucion Federal pues,
de conformidad con lo resuelto en la accién de inconstitucionalidad 20/2003%°,
todas las personas gozan de un amplio margen de libertad lejos de cualquier

interferencia de la autoridad, por lo que las posibilidades de restringirla son

259 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Amparo directo en revision 1250/2012,
ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, 14 de abril de 2015, p.1.

260 |bidem, parr. 1-10.

261 |bidem, parr.11.

262 Ibidem, parr.13-43.

263 |bidem, parr.88-116.

264 |bidem, parr.117 en adelante.

265 Resuelta en sesion de 6 de septiembre de 2005, por mayoria de 8 votos de los ministros Aguirre
Anguiano, Luna Ramos, Diaz Romero (Ponente), Gudifio Pelayo, Ortiz Mayagoitia, Valls
Hernandez, Sanchez Cordero y presidente Azuela Guitrén, en relacion con la declaracion de
invalidez del articulo 122 bis del Codigo de Procedimientos Penales del Estado de Chihuahua, que
contemplaba el arraigo para esa entidad federativa previo a la reforma constitucional de junio de
2008, cuando esa figura no se preveia en el texto constitucional.
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excepciones que necesariamente deben estar previstas en la Norma Fundamental?°;
de ahi que “todo mecanismo introducido por legislacion secundaria que pretenda
introducir una nueva hipotesis de restriccion de la libertad debe declararse contraria
a los derechos humanos™?¢’,

Agreg6 que en ese precedente se declard la inconstitucionalidad de la figura
del arraigo prevista en el articulo 122 Bis del Codigo de Procedimientos Penales del
Estado de Chihuahua?®®; sin embargo, dicha sentencia fue emitida con anterioridad
a la entrada en vigor de la reforma constitucional de 18 de junio de 2008, con la que
se modifico el articulo 16 y se introdujo la figura del arraigo a través de la cual se
permite limitar la libertad personal tratandose de delitos de delincuencia organizada,
bajo determinados requisitos sefialados por la propia Constitucién?®®. Asi, el articulo
impugnado en ese caso debia estudiarse tomando en cuenta dicha reforma.

Pues bien, a partir de la incorporacion del arraigo al texto constitucional, se
tuvo que dicha figura no era de libre configuracion legislativa para los Estados y la
Federacidn, sino que su regulacién esta estrictamente acotada a ciertos requisitos
materiales; puesto que, como sefiala el articulo 16 constitucional, el ambito material
de validez del arraigo se cifie, inicamente, a la materia de delincuencia organizada,
siendo el Congreso de la Union el unico facultado para legislar en dicho topico, en
términos de lo dispuesto por el articulo 73, fraccion XXI, de la Constitucion

Federal?’°.

266 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Amparo directo en revision 1250/2012, op.
cit., parr. 118-1109.

257 |bidem, parr. 119.

268 |bidem, parr. 118.

269 |bidem, parr. 118, 122-124.

210 |bidem, parr. 128-129.
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Las mismas consideraciones fueron vertidas por el Pleno en la accion de
inconstitucionalidad 29/20122, en la que aclar6 que a pesar de que el articulo
décimo primero transitorio de la reforma constitucional de 2008 establecio que,
mientras entrara en vigor el sistema acusatorio, el arraigo podria ser otorgado por
los jueces cuando fuera solicitado por el Ministerio Pablico facultado por la ley
respecto de delitos graves, solo la Federacién —y no los Estados— podia regular dicha
figura?”2. Ello, puesto que la norma transitoria sélo se referia al ambito material de
la figura cautelar, que permite que el arraigo pueda ser decretado por la Federacion
tratdndose de delitos graves, pero no modifico la titularidad competencial de su
regulacion?’3,

Habiendo precisado lo anterior, el Pleno determino que, en el caso, el
Congreso de la Union estaba facultado para expedir el articulo 133 Bis del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, ya que la figura del arraigo sélo era aplicable en
el nivel federal, reservada para los delitos graves y que mantenia validez hasta en
tanto no entrara en vigor el sistema acusatorio?’4. En otras palabras, en virtud del
articulo décimo primero transitorio de la reforma analizada, el Congreso Federal si
tenia competencia para regular el arraigo con la finalidad de hacerlo disponible para

los jueces en el &mbito de los delitos graves?’®.

21 Resuelta en sesion de 25 de febrero de 2014, por mayoria de 8 votos de los ministros Gutiérrez
Ortiz Mena, Cossio Diaz, Luna Ramos con precisiones en cuanto a consideraciones, Zaldivar Lelo
de Larrea, Aguilar Morales con precisiones en cuanto a consideraciones, Sanchez Cordero de
Garcia Villegas, Pérez Dayan (Ponente) y presidente Silva Meza, relativo a la declaracién de
invalidez del articulo 291 de la Legislacion Penal para el Estado de Aguascalientes, reformado
mediante decreto 179, publicado en el Periédico Oficial de la entidad el cinco de marzo de dos mil
doce, que regulaba la figura del arraigo.

272 |bidem, parr. 132-136.

213 |bidem, parr. 136.

274 |bidem, parr. 138-139.

275 |bidem, parr. 138.
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En esa misma linea, argument6 que la norma combatida era acorde con el
perimetro constitucional delimitado por el articulo transitorio, toda vez que prevé
los mismos requisitos para decretar el arraigo y reconoce que lo dispuesto en ella
estara vigente hasta en tanto entre en vigor el sistema procesal acusatorio a que se
refiere el Decreto mencionado?’®. Por lo que consider6 que el Congreso de la Unién
respetd la competencia que le fue otorgada constitucionalmente para la regulacion
del arraigo?”’.

No obstante, el Pleno agregd, que para determinar la regularidad
constitucional de una norma secundaria que recoge una institucion procesal prevista
en la Constitucion, no basta con comprobar la concordancia formal entre ambas
normas, atendiendo Unicamente al criterio de jerarquia normativa, sino que tambien
debia asegurarse que la norma secundaria no resultara incompatible con el resto de
los principios objetivos del sistema juridico, ya que el articulo 1 constitucional
obliga a que todo el ordenamiento guarde coherencia con los derechos humanos?8,
Sin embargo, en el caso concreto, esto no era suficiente para declarar la invalidez
del precepto legal analizado?™.

Lo anterior, puesto que en la contradiccion de criterios 293/2011 la Suprema
Corte habia resuelto que, si bien los derechos humanos de fuente convencional
integran junto con los reconocidos constitucionalmente un mismo parametro de
validez constitucional, cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al
ejercicio de éstos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional®®°. De esa

manera, se “establecio el imperativo de los jueces de control constitucional de

276 |bidem, parr. 143-144.
217 |bidem, parr. 144.
278 |bidem, parr. 145.
279 |bidem, parr. 146.
280 |bidem, parr. 147.
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reconocer el valor aplicativo de las restricciones expresas contenidas en la
Constitucion Federal»28L,

Por tanto, el Alto Tribunal concluyé que el arraigo es una restriccion a los
derechos humanos con validez constitucional y, por consiguiente, el articulo
impugnado es vélido, al ajustarse a lo previsto por la Constitucion Federal?®?,

Sin embargo, precisé que lo anterior no implicaba que los actos de aplicacion
de dicha figura no pudieran analizarse en sus méritos en sede de control
constitucional, ni tampoco que el arraigo pudiera entenderse como una habilitacion
constitucional para que las autoridades acttien al margen de los derechos humanos?2,
Por el contrario, la figura del arraigo debia entenderse “como una medida de cautelar
excepcional otorgada como un instrumento al servicio de la procuracion y
administracion de justicia que se ha de insertar coherentemente en el orden de los
derechos humanos, lo que debe analizarse caso por caso en cuanto a su validez a
nivel de legalidad™?®,

Finalmente, sefialo que, al legislar y aplicar una restriccién constitucional a
los derechos humanos, el legislador y las autoridades del Estado mexicano tienen la
obligacidn de analizar todas las posibilidades de concrecidn de esa restriccion y optar
por aquella que no suprima el efecto util de los derechos humanos?®®. Asimismo, los
jueces constitucionales tienen la obligacion de optar por aquella posibilidad que
resulte conforme con los derechos humanos y rechazar la restriccién que resulte
incompatible con ellos cuando objetivamente exista una alternativa al alcance del

legislador que hubiera permitido maximizar la proteccion de esos derechos?®,

281 |bidem, parr. 148.
282 |bidem, parr. 149-152.
283 |bidem, parr. 153-154.
284 |bidem, parr. 154.
285 |bidem, parr. 155.
286 |bidem, parr. 156.
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En ese tenor, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
sostuvo que: “La nuestra es una Constitucién de principios y, por tanto, como
tribunal constitucional esta Suprema Corte de Justicia de la Nacidn concluye que
cuando exista la posibilidad de reglamentar una restriccion a un derecho humano
establecido en la Constitucion Federal de una forma que resulte la menos lesiva del
corpus iuris de los derechos humanos, ésta debe entenderse como la obligatoria
constitucionalmente?®”.

Sobre esas bases, el Pleno estimo que el articulo 133 Bis del Codigo Federal
de Procedimientos Penales, a pesar de implicar una restriccion expresa al derecho de
libertad personal, goza de validez constitucional, debido a que el legislador se cifio

al texto constitucional?®e,

1.6. Varios 1396/2011

Con motivo de las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos Fernandez Ortega y otros vs. México y Rosendo
Cantd y otra vs. México, Inés Fernandez Ortega y Valentina Rosendo Cantu
solicitaron al entonces ministro presidente de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Juan N. Silva Meza, que ese Alto Tribunal se pronunciara en cuanto a las
medidas que debian adoptarse en el ordenamiento juridico mexicano a fin de dar
cumplimiento a los fallos interamericanos mencionados, por lo que el ministro Silva
formulo la solicitud respectiva al Tribunal Pleno y ordeno la formacion y registro
del expediente varios 1396/20112%,

287 |bidem, parr. 157.

288 |bidem, parr. 161-162.

289 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Expediente Varios 1396/2011, ponente:
Alberto Pérez Dayéan, 11 de mayo de 2015, p. 2-3.
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Como primera cuestion, el Pleno recordd que la sujecion a la jurisdiccion de
la Corte Interamericana es una decision ya consumada por el Estado mexicano, por
lo que las sentencias que ese tribunal dicte en las controversias o litigios de los que
éste forme parte, adquieren el caracter de cosa juzgada®°. En consecuencia, la
Suprema Corte no puede cuestionar la validez de lo resuelto por la Corte IDH ni
decidir si la sentencia es correcta o incorrecta, sino sélo limitarse a su cumplimiento
en la parte que le corresponde y en sus términos, en tanto que el fallo se relaciona
con una obligacién expresamente aceptada por México y no cumplida?®?.

Reiterd que las sentencias en las que el Estado mexicano figura como parte
son vinculantes para el Poder Judicial en su totalidad, mientras que el resto de la
jurisprudencia tendra el caracter de criterio vinculante cuando resulte més favorable
en términos del principio pro persona contenido en el articulo 1 constitucional?®,
Empero, esa vinculatoriedad no debe entenderse en un sentido fuerte, sino como una
vinculacion a los juzgadores a observar en sus resoluciones un estandar minimo, que
bien podria ser el interamericano o el nacional, dependiendo del resultado del
ejercicio pro persona?®,

Posteriormente, apuntdé que, para poder determinar las obligaciones
concretas que debe realizar el Poder Judicial con motivo de los asuntos materia de
cumplimiento, resultaba necesario analizar la correspondencia que debe existir entre
los derechos humanos que estimdé violados la Corte IDH con aquellos previstos en
la Constitucion Federal mexicana o en los tratados internacionales de los que México
es parte, bajo el entendido de que, si alguno de los deberes de la sentencia

internacional “implica el desconocimiento de una restriccion constitucional, debera

29 |bidem, pp. 25-26.
291 Ibidem, pp. 26-27.
292 |bidem, p. 28.

293 Ibidem, pp. 28-29.

89



prevalecer ésta en términos de lo determinado por el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, al resolver la contradiccion de criterios 293/20117°2%4,

Con base en ello, determin6é que los derechos humanos que estimo
vulnerados la Corte Interamericana en los casos Fernandez Ortega y otros vs.
México y Rosendo Cantu y otra vs. México —relativos a la integridad personal,
dignidad, vida privada, asi como a las garantias judiciales y a la proteccion judicial,
los derechos del nifio y a no ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en el
domicilio— encuentran correspondencia con lo previsto en los articulos 1, 2, 4, 13,
14,16, 17, 20y 22, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
son de aquellos que el Estado mexicano se comprometio a salvaguardar, por lo que
queda incélume el principio de supremacia constitucional®®®. Por consiguiente,
dilucidé que de las sentencias internacionales mencionadas surgen las obligaciones
a cargo del Poder Judicial de la Federacion, como parte del Estado mexicano, de: a)
Ilevar a cabo, por conducto de sus jueces, un control de convencionalidad ex officio
en un modelo de control difuso de constitucionalidad; b) restringir la interpretacion
del fuero militar en casos concretos; y, ¢) implementar medidas administrativas?®®.

En relacion con la primera obligacion, reafirmd que las fuentes normativas
que integran los parametros de constitucionalidad y de convencionalidad son las
normas de derechos humanos previstas en la Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano es parte, por lo que hablar de
constitucionalidad o convencionalidad implica hacer referencia a un mismo
parametro —aunque para efectos practicos pueda distinguirse el origen de la norma

empleada para analizar la validez normativa respectiva—2°’. Lo anterior se corrobora

29 |bidem, pp. 30-31.
2% Ibidem, pp. 31-33.
2% |bidem, p. 33.

297 |bidem, pp. 37-38.
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con lo establecido por el Tribunal Pleno en la contradiccion de criterios 21/2011, en
la que se decreto que la colision entre una ley secundaria y un tratado internacional,
o la interpretacién de una norma de fuente convencional, actualiza una cuestion
propiamente constitucional para efectos de la procedencia del amparo directo en
revision, cuando se advierta prima facie que existe un derecho humano en juego?®.

Asi, recalcd que la supremacia constitucional se predica respecto de todos
los derechos humanos incorporados al ordenamiento juridico mexicano, en tanto
forman parte de un mismo conjunto normativo en el que no deben introducirse
criterios de jerarquia. Empero, cuando exista en la Constitucién alguna restriccion
expresa al ejercicio de esos derechos, “ya constitucionales, ya constitucionalizados”,
se debe estar a lo que indica la Norma Fundamental®®.

Bajo esas premisas, defendio que los mandatos contenidos en la nueva
redaccion del articulo 1 constitucional deben leerse en conjunto con el diverso 133
de la Constitucion Federal para determinar el marco dentro del cual debe llevarse a
cabo el control de convencionalidad®®. Ello, pues el mecanismo para el control de
convencionalidad oficioso en materia de derechos humanos como el que indica la
sentencia debe ser acorde con el modelo general de control establecido en la
Constitucion Federal®®:,

Por lo que hace a la segunda obligacién, respecto a la restriccion
interpretativa del fuero militar, afirmé que ello implicaba la obligacion del Poder
Judicial de la Federacion de ejercer un control de constitucionalidad sobre el articulo
57, fraccion 11, del Cédigo de Justicia Militar —que regulaba dicha figura—, dado que

resultaba incompatible con lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencién Americana

2% |bidem, pp. 38-39.
299 Ibidem, p. 39.
300 1hidem, pp. 39-40.
301 bidem, p. 40.
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sobre Derechos Humanos®%2, Puntualizé que, si bien el tribunal interamericano no
establecio la necesidad de modificar el contenido del articulo 13 de la Constitucion
Federal —que se refiere al fuero militar—, la interpretacion de ese precepto si debia
ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso
y acceso a la justicia, asi como el articulo 8.1 de la Convencién Americana, el que,
entre otras cosas, prevé el derecho a comparecer ante un juez competente3%,

En ese tenor, considerd que el articulo 57, fraccion 11, del Codigo de Justicia
Militar, resultaba incompatible con la interpretacion del articulo 13 constitucional a
la luz de los articulos 2 y 8.1 de la CADH, porque al establecer cuéales son los delitos
contra la disciplina militar no garantizaba a los civiles o sus familiares que sean
victimas de violaciones a los derechos humanos la posibilidad de someterse a la
jurisdiccion de un juez o tribunal ordinario®%4. Por ende, en atencion a lo dispuesto
por el segundo parrafo del articulo 1 de la Constitucion Federal en cuanto a que las
normas de derechos humanos deberan interpretarse favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia, asentd que el fuero militar no podra operar,
bajo ninguna circunstancia, frente a situaciones que vulneren derechos humanos de
civiles®®.

Luego, afirmé que existian obligaciones para el Poder Judicial consistentes
en aplicar, de manera oficiosa, las directrices para juzgar con perspectiva de genero
en los casos de violencia sexual establecidas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en los casos en que se aleguen practicas de tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, se involucren delitos de violencia contra la mujer

0 cuando los juzgadores tengan conocimiento de tales violaciones de derechos

302 |bidem, p. 51.

303 |bidem, pp. 51-52.
304 Ibidem, p. 53.

305 [dem.
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humanos®®. Asimismo, argumentd que los jueces nacionales tienen la obligacion de
garantizar el derecho fundamental de las personas indigenas a contar con un acceso
pleno a la tutela jurisdiccional y de impartir justicia con perspectiva de género®"’.

Habiendo concluido que las sentencias interamericanas son vinculantes para
el Poder Judicial de la Federacion en los términos precisados, afiadio que las medidas
a implementar por los 6rganos del Estado mexicano derivadas de las sentencias
internacionales analizadas consistirian en la capacitacion y actualizacion permanente
del Poder Judicial de la Federacion respecto del sistema interamericano y su
jurisprudencia, las disposiciones previstas en el Protocolo de Estambul, las
directrices de la Organizacion Mundial de la Salud, asi como las bases para juzgar
con base en una perspectiva de género y etnicidad, con énfasis en casos de violencia
sexual contra mujeres, particularmente cuando pertenecen a grupos en situacion de
mayor vulnerabilidad como los grupos y comunidades indigenas®. Ademas,
instruyo al Consejo de la Judicatura Federal para que, a travées del Instituto de la
Defensoria Publica Federal, instrumentara a la brevedad todas las medidas
necesarias para garantizar el pleno acceso a la justicia a las victimas de violencia
sexual e implementara un programa para la adecuada defensa y asesoria juridica de
las mismas, particularmente tratandose de grupos de mayor vulnerabilidad como las
mujeres o nifios indigenas®®.

Por ultimo, puntualizd que las medidas administrativas descritas no debian
entenderse como cuestiones estaticas, sino que, derivado de las condenas
internacionales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion adquiria el compromiso

de seguir avanzando en la adecuada realizacién, implementacién y eficiencia de las

306 1hidem, pp. 73-80.
397 |bidem, pp. 91-97.
308 |hidem, pp. 98-99.
399 Ibidem, pp. 100-101.
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mismas®. En esa virtud, en atencion a la resolucion dictada en el presente caso,
quienes juzgan en el Estado mexicano, de conformidad con el articulo 1
constitucional, estan facultados para inaplicar normas que estimen contrarias a los
derechos humanos contenidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de

los que México es parte, al tenor de las consideraciones esgrimidas®?,

2. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido enfatica en que los
Estados parte obliguen a sus autoridades a realizar un control de convencionalidad
ex officio, para efectos de que los derechos humanos previstos en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, asi como la interpretacion que de ellos ha
hecho ese tribunal, sean respetados y no se vean mermados por la aplicacion de
normas internas que pretenden desconocerlos o restringir su contenido.

Por ello, resulta menester analizar algunos fallos en los que la Corte
Interamericana ha estudiado disposiciones constitucionales que colisionan con
derechos humanos reconocidos en la Convencién, entre los que destacan dos en los
gue el Estado mexicano ha sido parte y que han sido dictados recientemente. A partir
de lo anterior, sera posible visualizar la opinién del tribunal interamericano acerca
de las restricciones constitucionales y su compatibilidad o no con la Convencion a

la que se ha hecho alusién.

310 |bidem, p. 101.
311 |bidem, pp. 104-105.
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2.1. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile

El 29 de noviembre de 1988, el Consejo de Calificacion Cinematogréafica de
Chile rechazo la exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo”, decision
que fue apelada y confirmada por un tribunal de apelacion mediante sentencia de 14
de marzo del afio siguiente®!2, El 11 de noviembre de 1996, el citado Consejo reviso
la prohibicién de exhibicion de la pelicula mencionada y decidié6 modificar su
decision para permitir que mayores de 18 afios de edad pudieran verla3?,

En contra de dicha determinacion, miembros de la Iglesia Catolica
presentaron recurso de proteccién, del que conocio la Corte de Apelaciones de
Santiago, quien decidié dejar sin efectos la resolucidn del Consejo de Calificacion
Cinematogréafica de 11 de noviembre de 1996, para asi prohibir, nuevamente, la
exhibicion de la pelicula®#. Esta sentencia fue apelada, pero la decision fue
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el 17 de junio de ese mismo
ano3®,

El 3 de septiembre de 1997, la Asociacién de Abogados por las Libertades
Publicas A.G., en representacion de Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro Colombara
Lopez, Claudio Marquez Vida, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y “del
resto de los habitantes de la Republica de Chile” denuncid, ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la violacion por parte del Estado Chileno de
los derechos a las libertades de pensamiento y de expresion (articulo 13), conciencia

y religion (articulo 12), asi como a los deberes contenidos en los articulos 1y 2 de

812 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso “La Ultima Tentacion de Cristo”
(Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, sentencia de 5 de febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 60, inciso c.

313 |bidem, parr. 60, inciso d.

314 |bidem, parr. 60, inciso e.

315 |bidem, parr. 60, inciso f.
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la Convencion, consistentes, respectivamente, en respetar los derechos reconocidos
en ella y adoptar disposiciones de derecho interno para cumplir con ellos, por la
censura impuesta a la exhibicion cinematografica de la pelicula “La Ultima
Tentacion de Cristo™32°,

Cabe sefialar que, al momento de los hechos, la posibilidad de censurar la
exhibicion y publicidad de la produccion cinematografica se encontraba prevista en
el articulo 19 nimero 12 de la Constitucion Politica de Chile de 1980 y en el Decreto
Ley nimero 679 de 1 de octubre de 1974, que facultaba al Consejo de Calificacion
Cinematogréafica para orientar la exhibicion cinematogréafica en Chile y efectuar la
calificacion de las peliculas®!’. Asimismo, se destaca que, el 14 de abril de 1997, el
entonces presidente de la Republica de Chile present6 una iniciativa de proyecto de
reforma constitucional dirigida a eliminar la censura cinematografica, el cual fue
aprobado el 17 de noviembre de 1999 por la Camara de Diputados de ese Estado,
pero que a la fecha del dictado de la sentencia de la Corte Interamericana no habia
completado los tramites para su aprobacion®:e,

El asunto llegd al conocimiento de la Corte, quien dividio su estudio en tres
temas: a) la libertad de pensamiento y de expresion; b) la libertad de conciencia y de
religion; y, c) la obligacion de respetar los derechos y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno.

Al analizar el primer tdpico, recordd que el derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion tiene una doble dimension: una individual, consistente
en que “nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio

pensamiento”, y una colectiva, relativa al derecho de todas las personas “a recibir

316 |bidem, parr. 1, 2y 5.
317 |bidem, parr. 60, incisos a y b.
318 |bidem, parr. 60, incisos g, h e i.
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cualquier informacién y a conocer la expresion del pensamiento ajeno’3!°. Sostuvo
que ambas dimensiones son igualmente importantes y se encuentran intimamente
relacionadas, por lo que deben ser protegidas de forma simultanea para dar
efectividad al derecho a la libertad de pensamiento y de expresion®,

Hizo énfasis en que la libertad de expresidn constituye uno de los cimientos
sobre los que descansa una sociedad democratica, de forma que la Unica excepcion
prevista a la censura previa sea la contenida en el articulo 13.4 de la Convencién,
que prevé la posibilidad de censurar, para el caso de espectaculos publicos,
determinados contenidos que no sean aptos para nifios y adolescentes®?*. De ahi en
fuera, cualquier otra limitacién constituye un menoscabo a la libertad de
pensamiento y de expresion322,

Al tenor de esas consideraciones, estimé que la prohibicién de la exhibicion
de la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” constituyd una censura previa, que
se generd en virtud del articulo 19 nimero 12 de la Constitucién Chilena?. Por
consiguiente, declaré que el Estado de Chile violo el derecho a la libertad de
pensamiento y expresion, consagrado en el articulo 13 de la CADH, en perjuicio de
los impetrantes3,

Por lo que hace a la segunda tematica, reiterd que la libertad de conciencia 'y
de religion es también indispensable en cualquier sociedad democratica, pues ella
contiene la posibilidad de que las personas conserven, cambien, profesen y
divulguen su religion o sus creencias®?. Sin embargo, sefial6 que, en el caso, no era

posible advertir que dicha libertad fuera puesta en entredicho, pues la prohibicion de

319 |bidem, parr. 64.
320 |bidem, parr. 67.
321 |bidem, parr. 68-70.
322 |bidem, parr. 70.
323 |bidem, parr. 71-72.
324 |bidem, parr. 73.
325 |bidem, parr. 79.
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la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” no privoé o menoscabd
a ninguna persona de su derecho de conservar, cambiar, profesar o divulgar su
religién o sus creencias, por lo que declaré que el Estado no violé el articulo 12 de
la Convencioén que consagra ese derecho®?®,

Finalmente, en cuanto a la tercera cuestion, concluyd que el Estado
incumplio con sus obligaciones de respetar los derechos y libertades reconocidos en
la Convencién, garantizar su libre y pleno ejercicio, asi como de adoptar las
disposiciones necesarias y adecuar su derecho interno para hacerlos efectivos,
contenidas en los articulos 1.1y 2 de la Convencion®?’. Lo anterior, pues las medidas
gue adopte el derecho interno para garantizar los derechos consagrados en dicho
instrumento internacional han de ser efectivas (principio del effet utile), lo que sélo
se consigue en la medida en que el Estado adapta su actuacion a la normativa de
proteccion de la CADH?%,

Por ende, al mantener la censura cinematografica en el ordenamiento juridico
chileno —en el articulo 19 nimero 12 de la Constitucidn Chilenay en el Decreto Ley
numero 619—, Chile incumplio con los deberes a los que se refieren los articulos 1.1
y 2 de la Convencion, a pesar de haber iniciado un procedimiento de reforma
constitucional, pues, como refirid al inicio, el mismo no habia concluido al momento
del dictado del fallo3?°,

En las relatadas condiciones, determin6 que el Estado debia modificar su
ordenamiento juridico con el fin de suprimir la censura previa, para permitir la

exhibicion cinematografica y la publicidad de la pelicula “La Ultima Tentacion de

326 |bidem, parr. 79-80.
327 |bidem, parr. 86 y 88.
328 |bidem, parr. 87.

329 |bidem, pérr. 88-89.
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Cristo”, en aras de garantizar y respetar el pleno ejercicio y goce del derecho a la

libertad de pensamiento y de expresion consagrado en la Convencién3¥,

2.2. Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México

El 12 de enero de 2006, Gerardo Tzompaxtle Tecpile, Jorge Marcial
Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lopez se desplazaban por la carretera
México-Veracruz, cuando su automdvil se descompuso®!. Dos integrantes de la
Policia Federal Preventiva se acercaron al lugar y, sin causa legal y sin que mediara
una orden de una autoridad judicial, revisaron las pertenencias de las victimas, asi
como el vehiculo®*2. Posteriormente, los detuvieron sin informarles el motivo de
ello3%,

Seguida la investigacion en sus distintas etapas, se determind la presunta
pertenencia de las victimas a un grupo guerrillero y su participacion en el delito de
terrorismo, por lo que el 18 de enero siguiente el juez de distrito ordeno su arraigo
por 90 dias para que se adelantara la investigacion en su contra®**. Posteriormente,
el 31 de marzo de 2006, la Policia Estatal realizd un cateo en la casa de la madre de
los hermanos Tzompaxtle Tecpile y en la tienda de su hermano, mientras que el 17
de abril de 2006 el juez decretd su detencién, con lo que termind su arraigo3®.

El 22 de abril de 2006, el juez dicté auto de formal prisién contra Gerardo,

Jorge y Gustavo por su presunta responsabilidad de la comision del delito de

330 |bidem, parr. 97.

331 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México,
sentencia de 7 de noviembre de 2022 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
48.

332 |bidem, parr. 48-49.

333 |bidem, parr. 49.

334 |bidem, parr. 56-57.

335 |bidem, parr. 61-62.
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terrorismo®3®, Las victimas apelaron dicho auto, fueron sujetos a prision preventiva
e internados en un reclusorio de la Ciudad de México®¥’. El Tribunal Unitario que
conoci6 del asunto ratifico el auto de prision33,

En esa tesitura, se les investigd por el delito de cohecho por la alegada
tentativa de soborno y se les condend en virtud de ello, decisién que fue apelada3®.
El Tribunal Unitario absolvio a las victimas por el delito de terrorismo, pero
confirmé la condena por el delito de cohecho®¥. Asimismo, consider6 que la pena
por el delito de cohecho se encontraba compurgada —porque el juez de distrito habia
fijado una pena de tres meses por este delito—, por lo que ordend su inmediata
libertad®#!. El 16 de octubre de 2008, fueron liberados después de pasar 2 afios, 9
meses y 5 dias privados de su libertad3#?,

El caso llego al conocimiento de la Corte Interamericana, quien, mediante
sentencia dictada el 7 de noviembre de 2022, afirm6 que el Estado mexicano habia
reconocido su responsabilidad internacional por la violacion de los articulos 7, 8, 11
y 25 de la CADH, en relacién con el 1.1, respecto al derecho a la libertad personal,
garantias judiciales, vida privada y proteccion judicial por la retencion, revision del
vehiculo, falta de informacion sobre las razones de su detencion, falta de
presentacion sin demora ante el juez, falta de notificacion previa y detallada de los
cargos, falta de defensa técnica en los primeros dias posteriores a la detencion, asi
como por el aislamiento e incomunicacion durante la retencion, lo cual derivé en

una incorrecta aplicacion de las figuras del arraigo y prision preventiva oficiosa®*.

336 |bidem, parr. 63.

337 [dem.

338 |bidem, parr. 64.

339 |bidem, parr. 66-69.

340 |bidem, parr. 71.

31 |bidem, parr. 69y 71.

342 |bidem, parr. 71.

343 |bidem, parr. 14, 82 y 93.
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De esa manera, indicé que la controversia sobre dichos aspectos habia dejado de
existir3®,

No obstante, la Corte apunté que la controversia adn subsistia respecto a las
alegadas violaciones al deber de adoptar disposiciones del derecho interno (articulo
2 de la Convencion) por la existencia de las figuras del arraigo y de la prision
preventiva oficiosa, asi como por la vulneracion al derecho a la vida privada (articulo
11.2 del mismo ordenamiento) debido a los cateos ejecutados en la casa de la madre
de los sefiores Tzompaxtle Tecpile y en una tienda de su familia®*. En ese tenor, la
problematica juridica se circunscribio a analizar la compatibilidad de las figuras del
arraigo y de la prision preventiva reguladas por la normativa mexicana con la
Convencion Americana, asi como los derechos a la integridad personal y a la vida
privada de Jorge, Gerardo y Gustavo®4,

Con respecto a lo anterior, la Corte Interamericana considerd pertinente
recordar que, si bien era cierto que los Estados tienen la obligacion de garantizar la
seguridad y mantener el orden publico y que para ello pueden emplear los medios
necesarios para enfrentar la delincuencia y crimen organizado, incluyendo medidas
que impligquen restricciones o incluso privaciones a la libertad personal, tambien lo
era que dicho poder no es ilimitado®*’. Esto es, las autoridades no pueden vulnerar
los derechos reconocidos en la CADH, tales como la presuncion de inocencia, la
libertad personal, el debido proceso y no pueden llevar a cabo detenciones ilegales
o arbitrarias, so pretexto de mantener el orden publico y garantizar la seguridad®®,

Por esa razdn, sostuvo que para que una medida cautelar restrictiva de la

libertad no fuera arbitraria y no se viera afectado el derecho a la presuncion de

344 Ibidem, parr. 93.
345 |bidem, parr. 82.
346 1bidem, parr. 93.
347 |bidem, parr. 95.
348 [dem.
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Inocencia, es necesario que: i) se presenten presupuestos materiales relacionados con
la existencia de un hecho ilicito y con la vinculacion de la persona procesada a ese
hecho; ii) las medidas cumplan con los cuatro elementos del test de proporcionalidad
(fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto); v, iii) la
decision que las imponga esté lo suficientemente motivada para poder evaluar si la
misma se ajusta a las condiciones sefialadas*°.

Adicionalmente, precisd que el articulo 2 de la Convencion obliga a los
Estados a adoptar las medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para
hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en la CADH, en atencion al
principio del effet utile.>®° Lo anterior significaba que los Estados no solo tenian la
obligacion positiva de adoptar las medidas legislativas necesarias para garantizar el
ejercicio de los derechos consagrados en dicho instrumento, sino que también debian
evitar promulgar leyes que impidieran el libre ejercicio de ellos y, al mismo tiempo,
evitar que se suprimieran o modificaran las leyes que los protegen®:,

Bajo tales parametros, la Corte Interamericana abordd, como primera
cuestion, la figura del arraigo y advirtié que, a pesar de que actualmente se encuentra
prevista en la Constitucion Federal mexicana y en diversos cuerpos normativos que
han sido reformados con el paso del tiempo, su analisis versaria sobre las
disposiciones que se encontraban vigentes al momento de los hechos, a saber: el
articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada de 1996 (en
adelante, “LFDQO”) vy el diverso 133 Bis del Cddigo Federal Procesal Penal de 1999
(en adelante, “CFPP”)**2, En consecuencia, la Corte IDH se encarg6 de revisar las

siguientes tres cuestiones: a) el arraigo y el debido proceso; b) los derechos a ser

349 |bidem, parr. 97.

30 1bidem, parr. 116-117.
31 |bidem, parr. 117.

32 1bidem, parr. 120.
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oido y a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales, asi como a no declarar contra si mismo y la
situacion de indefension de la persona arraigada; y, ¢) los presupuestos materiales,
la finalidad y la necesidad del arraigo.

Por lo que hacia al primer punto, manifestd que no pueden existir
restricciones a la libertad impuestas fuera de un proceso penal®®3. Por ende, como el
arraigo es una figura de naturaleza pre-procesal con fines investigativos, se tiene que
dicha medida implica una negacion absoluta de las garantias del debido proceso®*.

En relacion con el segundo punto, advirtié que en ninguna de las normas que
regulaban el arraigo al momento de los hechos se preveia la posibilidad de que la
persona investigada o sus representantes pudieran ejercer su derecho de defensa
antes de que se aplicara la medida restrictiva de la libertad, lo cual resultaba contrario
a los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencion Americana que reconocen el derecho a ser
oido y a ser llevado ante la autoridad judicial competente®*°. Agreg6 que, incluso, el
actual articulo 12 Bis de la Ley Contra la Delincuencia Organizada contiene la idea
segun la cual el arraigo se puede aplicar sin que la persona sea llevada ante un juez>>®.

En el mismo sentido, establecidé que el articulo 12 de la LFDO de 1996
vulneraba el derecho a no declarar contra si mismo, contenido en el articulo 8.2 de
la Convencion, puesto que establecia que el juez podia dictar el arraigo y prolongarlo
por el tiempo que fuera indispensable para la debida integracidn de la averiguacion,
con el objeto de que el afectado participara en la aclaracion de los hechos que se le
imputaron y pudiera abreviarse el tiempo de arraigo®®’. Esto es, la norma mexicana

establecia como objetivo de una medida restrictiva a la libertad la obtencién de una

353 |bidem, parr. 125.

%54 [dem.

35 Ibidem, pérr. 127 y 130.
356 |bidem, parr. 129.

57 Ibidem, pérr. 133-134.
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declaracion de la persona investigada por un delito, sin contemplar la posibilidad de
que esta pudiera permanecer en silencio o no declarar en contra de si mismo, ademas
de que fijaba un incentivo para que la persona indiciada declarara al establecer que
con su participacion podia reducirse el tiempo del arraigo, lo cual implicaba una
afectacion al derecho a la libertad personal de la persona arraigada®®.

Asimismo, advirtié que cuando se aplica dicha medida, el arraigado no recibe
una comunicacion previa y detallada de la acusacion que se pretende formular en su
contra ni se le concede el tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa,
lo cual lo coloca en una situacién de completa indefensién®®. De esa forma, el
proceder por parte de la autoridad constituye una forma de coaccion, por lo que las
pruebas obtenidas en esas circunstancias no deberian ser utilizadas en el posterior
proceso penal que se siga en su contra, de conformidad con lo sefialado por el
articulo 8.3 de la propia Convencion3®,

En esa tesitura, explicd que “la sola sujecion de una persona al arraigo
supone colocarla en una situacion de maxima vulnerabilidad, lo que atenta contra su
dignidad humana, la expone a sufrimientos psiquicos y eventualmente fisicos, y lo
deja en un estado de incertidumbre sobre su situacion y destino®®'”. Asi, dadas las
condiciones de detencion, aislamiento e incomunicacion, el arraigo expone a la
persona a eventuales tratos degradantes, crueles e inhumanos, ante la ausencia de
garantias judiciales, de forma tal que la aplicacion de dicha figura podria suponer
una violacion al articulo 5.2 de la CADH3%2,

Pasado al tercer punto, relativo a los presupuestos materiales, la finalidad y

la necesidad del arraigo, la Corte Interamericana record6 que, para poder aplicar

38 |bidem, parr. 134.

359 |bidem, pérr. 135-136.
360 1bidem, parr. 136.

361 |bidem, parr. 138.

362 [dem.
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medidas restrictivas a la libertad de naturaleza cautelar, es necesario que existan
indicios suficientes y no meras conjeturas, que permitan suponer de manera
razonable que un hecho ilicito ocurrié y que la persona sometida al proceso pudo
haber participado en éI°%. No obstante, encontré que las normas que regulaban el
arraigo no cumplian con lo anterior, pues no hacian referencia alguna a los
presupuestos materiales que debian ser cumplidos para aplicar dicha medida, lo que
resulta violatorio del derecho a la presuncion de inocencia®®4,

Después, sefiald que ha sido criterio interamericano reiterado que la finalidad
de las medidas de naturaleza cautelar que priven o restrinjan la libertad han de ser
compatibles con la Convencién, por lo que deben cumplir con dos finalidades: que
el acusado no impida el desarrollo del procedimiento ni eluda la accion de la
justicia®®. En ese contexto, se tiene que la causal prevista en el articulo 12 de la
LFDO no cumple con dichos objetivos, pues establece como proposito que “el
afectado participe en la aclaracion de los hechos que se le imputan”3,

En otras palabras, las autoridades estatales no deben detener para luego
investigar, pues la investigacion no puede constituir una finalidad legitima para
privar a una persona de la libertad sin una condena, como contrariamente lo establece
la norma analizada®’. En realidad, dicha privacion de la libertad Unicamente puede
concretarse una vez que el ente persecutor cuente con los elementos materiales y
suficientes y cuando “la medida cautelar sea idonea, necesaria y proporcional para
conjurar los peligros procesales que constituyen la no comparecencia al proceso o el

menoscabo de los medios de prueba3,

363 |bidem, parr. 139.
364 Ibidem, parr. 141-142.
365 |bidem, parr. 143.
366 1bidem, parr. 144.
367 |bidem, parr. 144-145.
368 |bidem, parr. 145.
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La Corte sostuvo que con lo anterior quedaba demostrado que las normas
que regulaban el arraigo no cumplian con los elementos que deben tomar en cuenta
las autoridades al momento de restringir la libertad personal, por lo que estimo
innecesario analizar los deméas pasos del test de proporcionalidad®®®. Asimismo,
sefialo que diversas instancias nacionales e internacionales se han pronunciado en
relacion con el arraigo y han abogado por la desaparicion de dicha figura®™.

Por las razones expuestas, dicho Tribunal encontrd que el articulo 12 de la
LFDO de 1996 y el articulo 133 Bis del CFPP de 1999, que fueron aplicados en el
presente caso sobre la figura del arraigo, contenian clausulas contrarias a la
Convencion Americana, tales como: el derecho a no ser privado de la libertad de
manera arbitraria (articulo 7.3), al control judicial de la privacion de la libertad y la
razonabilidad del plazo de la prision preventiva (articulo 7.5), a ser oido (articulo
8.1), a la presuncion de inocencia (articulo 8.2) y a no declarar contra si mismo
(articulo 8.2, inciso g)**. En esa medida, concluyé que el Estado vulnerd su
obligacién de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2), en relacion con
el derecho a la libertad personal (articulo 7) y el derecho a la presuncion de inocencia
(articulo 8.2), en perjuicio de Jorge, Gerardo y Gustavo3®’2,

Ahora bien, como segunda cuestién, la Corte analizé la prision preventiva y
preciso que, si bien los representantes de las victimas hacen referencia a la figura de
la prision preventiva oficiosa, lo cierto es que dicha figura no existia al momento de
los hechos, toda vez que fue introducida al ordenamiento juridico mexicano hasta
2011373, Recordd que las victimas estuvieron privadas de su libertad en prision

preventiva del 22 de abril de 2006 al 16 de octubre de 2008, por lo que el estudio

369 |bidem, parr. 148.

370 |bidem, parr. 149-155.
371 |bidem, parr. 157.

372 [dem.

873 |bidem, parr. 158.
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versaria sobre los articulos 161 y 168 del CFPP de 1999, que fueron los
efectivamente aplicados en el caso®™.

En ese orden de ideas, afirmd que el articulo 161 del CFPP de 1999
unicamente hace referencia a los presupuestos materiales que deben concurrir para
la aplicacion de la figura restrictiva de la libertad en comento, sin mencionar las
finalidades de la prision preventiva ni los peligros procesales que busca evitar y sin
analizar si existen medidas alternativas igualmente idoneas para conseguir el fin
buscado, pero menos lesivas de los derechos de las personas procesadas®™. Asi, las
unicas circunstancias que los tribunales podrian tomar en cuenta a la hora de evaluar
la imposicion de esa medida cautelar es que se encuentre plenamente comprobada
una circunstancia eximente o de extincion de responsabilidad, sin poder considerar
la concurrencia de circunstancias atenuantes de responsabilidad o el grado de
desarrollo del delito®’®.

De esa manera, indicé que la forma en que se encontraba concebida la figura
de la prision preventiva no tiene finalidad cautelar alguna y se transforma en una
pena anticipada, pues las Unicas dos finalidades legitimas para la prision preventiva
son que el acusado no impida el desarrollo del procedimiento ni eluda la accion de
la justicia, de forma que “la prevencion general” de ciertos delitos, por mas graves
que sean, o el “efecto disuasivo” no son parte de ellas®”’.

En atencion a lo expuesto, la Corte Interamericana aprecio que el articulo
161 del CFPP de 1999, aplicado en el presente caso, contenia clausulas contrarias a
diversos derechos establecidos en la CADH, como lo son el derecho a no ser privado

de la libertad arbitrariamente (articulo 7.3), al control judicial de la privacion de la

374 |bidem, parr. 159.

375 |bidem, parr. 162.

376 [dem.

377 1bidem, parr. 162-163.
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libertad (articulo 7.5) y a la presuncion de inocencia (articulo 8.2). En esa medida,
concluyo que el Estado vulnerd su obligacion de adoptar disposiciones de derecho
interno (articulo 2), en relacion con el derecho a la libertad personal (articulo 7) y la
presuncién de inocencia (articulo 8.2), todos de la CADH, en perjuicio de Jorge,
Gerardo y Gustavo®’®,

Asimismo, aclaré que los actuales articulos 133 bis del CFPP y 12 de la
LFDO siguen presentado varios de los problemas que fueron apuntados al analizar
las normas que se encontraban vigentes en el caso, puesto que siguen sin permitir
que la persona arraigada sea oida por una autoridad judicial antes de que se decrete
la medida restrictiva de su libertad personal y algunos de los objetivos de esas figuras
siguen sin ser compatibles con las finalidades legitimas para la restriccion a la
libertad personal conforme a la CADH, por lo que deben ajustarse a los estandares
y lineamientos sefialados en la propia sentencia, para evitar que con ellas se vulneren
los derechos a la libertad personal y a la presuncién de inocencia®’®. Incluso, advirti6
que la redaccion actual del articulo 161 del CFPP, que regula la prision preventiva,
sigue siendo la misma que la que fue analizada y, por ende, contrario a la Convencion
Americana®®,

Al tenor de esas consideraciones, determind que las dos figuras analizadas -
el arraigo y la prisién preventiva- resultan inconvencionales, porque vulneran
algunos de los principios del sistema interamericano como el del contradictorio,
igualdad de armas entre las partes en el proceso, inmediacion y publicidad3®:,

Luego, como tercera y ultima cuestion, abordd el tema relativo a la

vulneracién a los derechos a la integridad personal y a la vida privada, en relacion

378 |bidem, parr. 165.
37 1bidem, parr. 170.
380 |bidem, parr. 172.
381 |bidem, parr. 173.
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con la obligacion de respetar los derechos reconocidos en la Convencién, debido a
la aplicacion de la figura del arraigo, la requisa del vehiculo en el que se encontraban
las victimas y los cateos llevados a cabo en la casa de la madre de los hermanos
Tzompaxtle Tecpile, asi como en una tienda que era el negocio de la familia.

En cuanto a la aplicacién del arraigo, estimé que dicha medida cautelar
genera afectaciones no s6lo a los derechos de libertad personal o presuncién de
inocencia, sino también al derecho humano a la integridad personal, porque la
persona arraigada suele ser objeto de incomunicacidn, aislamiento, torturas, tratos
crueles, inhumanos o degradantes y, en consecuencia, colocada en una situacion de
completa vulnerabilidad e indefension frente a las afectaciones a su integridad fisica
y psicolégica, que fue precisamente lo que acontecid en el presente caso®®?. Por
consiguiente, establecio que el Estado violo también el articulo 5 de la Convencion,
en relacion con el 1.1 del mismo ordenamiento, en perjuicio de las victimas®®,

Por lo que hace a la requisa del vehiculo en el que se encontraban las
victimas, considero que el Estado vulneré el articulo 11.2 de la CADH que reconoce
el derecho a la vida privada, en relacion con el 1.1 del mismo instrumento, en virtud
de que el Estado no sefialé norma alguna que facultara a las autoridades a efectuar
dicha revision, sino que se limitd a precisar que el conductor del vehiculo la habia
autorizado y que los cuerpos policiales actuaron en cumplimiento de sus
funciones®,

En relacion con los cateos, apuntd que el Estado reconocié que vulnerd el
derecho a la vida privada de las victimas por haberlos llevado a cabo, pero no indicé

de qué forma repar6 a las victimas por esos hechos®°. Consecuentemente, declard

382 |bidem, parr. 186.
383 |bidem, parr. 187.
384 |bidem, parr. 190-191.
385 |bidem, parr. 195.
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al Estado responsable por la vulneracion al derecho a la vida privada de las victimas
(articulo 11.2), en relacion con la obligacion de respeto a los derechos humanos
reconocidos en la Convencidn (articulo 1.1), por haber realizado cateos en la casa de
la madre de los hermanos Tecpile y en una tienda de la familia®®.

Al tenor de las consideraciones anteriores, falld que el Estado mexicano
debia: i) dejar sin efecto, en su ordenamiento juridico, la normatividad relacionada
con el arraigo como medida de naturaleza pre-procesal restrictiva de la libertad para
fines investigativos; vy, ii) adecuar su ordenamiento juridico en lo atinente a la figura
de la prision preventiva, a efectos de hacerlo compatible con la Convencion
Americana®®’,

Finalmente, instd a las autoridades internas para que, al aplicar las figuras
del arraigo o de la prision preventiva, ejerzan un adecuado control de
convencionalidad, teniendo en cuenta no sélo lo dispuesto por la Convencion
Americana, sino tambien la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, pues reiteré6 que “cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion 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 Convencidn no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que —en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes— las magistraturas 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

Convencién Americana, y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el

386 [dem.
387 |bidem, parr. 216-217.
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tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana3®”.

2.3. Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México

Daniel Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz, residian, al momento de su
detencion, en el municipio de Atizapan Zaragoza de la Ciudad de México®®°. El
primero de ellos era un empresario dedicado a la industria restaurantera y a la
ganaderia, mientras que el segundo fungia como representante sindical®®.

El 5 de septiembre de 2001, la regidora de Atizapan de Zaragoza, Maria de
los Angeles Tamés, fue asesinada en la via pablica®!. Daniel y Reyes fueron
seflalados como responsables por parte de la Procuraduria General de Justicia del
Estado de México (en adelante, “la Procuraduria”)3%2,

El 25 de febrero de 2002 se decreto el arraigo en contra de Daniel y el 10 de
abril del mismo afio se ordeno su traslado a un Centro Preventivo y de Readaptacion
Social*®. El 16 de abril de 2002 se emiti6 auto de formal prisién en su contra por los
delitos de extorsion, fraude, delincuencia organizada y homicidio calificado®®*. En
contra de lo anterior, presentd recurso de apelacion, pero el tribunal de alzada
confirmé el fallo de primera instancia®®. Luego, promovié juicio de amparo

indirecto, el cual fue desechado®%.

388 |bidem, parr. 219.

389 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México,
sentencia de 25 de enero de 2023 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
66.

390 [dem.

391 |bidem, parr. 67.
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Por su parte, Reyes fue detenido por agentes del Grupo de Operaciones de la
Procuraduria el 25 de octubre de 2002 y puesto en arraigo el dia 28 del mismo mes
y afio®¥’. El 27 de noviembre siguiente, el juez penal del conocimiento libré orden
de aprehension en su contra con motivo de su probable responsabilidad en la
comisidn de los delitos de cohecho, delincuencia organizada y homicidio calificado,
por lo que tres dias después emiti6 auto de formal prision®®. Dicho auto fue apelado
y el 17 de diciembre de 2003 se modifico para otorgarle al actor la libertad por
delincuencia organizada, pero manteniendo la prisién por los delitos de homicidio
calificado y cohecho®®.

Daniel Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz fueron privados de su
libertad durante el desarrollo del proceso penal desde que se decretd su arraigo en
2002 y hasta el 23 de agosto de 2019 que fueron puestos en libertad*®. Cabe destacar
qgue, durante el desarrollo del proceso, ambos presentaron varios recursos
relacionados con el desahogo de pruebas, solicitudes del cierre de instruccion y de
traslado a un centro penal mas cercano al lugar del juicio, promociones de incidentes
solicitando la exclusion de diversas pruebas que habian sido obtenidas de manera
ilicita y recursos de revision de la detencion®!,

A su vez, solicitaron ser juzgados a traves del nuevo sistema de justicia penal,
asi como la modificacion de la prision preventiva por aplicacion retroactiva de las
normas del Sistema Penal Acusatorio mexicano gque habia entrado en vigor en 2008
e, incluso, plantearon diversos procedimientos de amparo y solicitaron la

intervencion del presidente y las y los ministros de la Suprema Corte de Justicia de

397 |bidem, parr. 74-75.
3% |bidem, parr. 76-77.
399 |bidem, parr. 77.
400 1bidem, parr. 78.
401 1bidem, parr. 80.
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la Nacion, pero todas sus acciones resultaron ineficaces*?. Las presuntas victimas
también declararon haber sido objeto de tortura, maltratos y coacciones, a efectos de
obtener sus respectivas confesiones*®,

Sometido el caso a su conocimiento, la Corte Interamericana volvio a
examinar la regulacion del arraigo y la prision preventiva en el ordenamiento
juridico mexicano, asi como los alcances de la responsabilidad internacional del
Estado por la invocada violacion a diversos derechos humanos reconocidos en la
Convencion Americana por la detencidn, la aplicacién de las figuras mencionadas,
los alegados hechos de tortura y el proceso penal en contra de Daniel Garcia
Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz*%,

Para ello, la Corte dividio su estudio en tres partes: a) los derechos a la
libertad personal y a la presuncién de inocencia; b) los derechos a la integridad
personal, en relacion con los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (en adelante, “CIPST”); y, ¢) los derechos a las
garantias y a la proteccién judicial, todos ellos conforme a las obligaciones de
respetar los derechos reconocidos en la Convencién Americana y de adoptar las
medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades protegidos por la misma Convencion®,

Sobre el topico identificado en el inciso a, en primer lugar, encontré que el
Estado Mexicano vulneré los articulos 7.2, 7.4 y 7.5 de la Convencién Americana,
en virtud de que: i) las detenciones de las presuntas victimas se llevaron a cabo sin
una orden judicial y sin que se presentara una situacion de flagrancia, en los terminos

de los articulos 16 de la Constitucion Mexicana, 147 y 142 del Cddigo de

402 |bidem, parr. 81-83.
403 |bidem, parr. 88-113.
404 |bidem, parr. 114.
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Procedimientos Penales para el Estado de México de 2000, es decir, sin ajustarse a
ninguna de las hipdtesis previstas en las normas internas; ii) no se les informaron las
razones de su detencidn; y, iii) no fueron llevados “sin demora” ante una autoridad
judicial“°®,

En segundo lugar, aclaré que, si bien la disposicion que prevé la figura del
arraigo y que fue aplicada en el presente caso —contenida en el articulo 154 del
Cadigo de Procedimientos Penales para el Estado de México de 2000 es distinta a
las que se analizaron en el caso Tzompaxtle Tecpile —articulos 12 de la Ley Federal
contra la Delincuencia de 1996 y 133 bis del Cddigo Federal Procesal—, ésta
presentaba varias de las mismas problematicas, a saber: i) consistia en una figura de
naturaleza pre-procesal que buscaba restringir la libertad de una persona para llevar
a cabo una investigacion sobre delitos que esta presuntamente habria cometido y, en
ese sentido, vulneraba los derechos a la libertad personal y a la presuncion de
Inocencia previstos en la Convencidn; ii) no permitia que la persona arraigada fuera
oida por una autoridad judicial antes de que se decretara la medida que restringia su
libertad personal o de circulacion; vy, iii) el objetivo de la medida era incompatible
con las finalidades legitimas para la restriccion a la libertad personal, puesto que sus
propdsitos eran meramente investigativos*’,

Por consiguiente, establecio que el articulo 154 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México de 2000, que regulaba la figura
del arraigo y que fue aplicado en el caso, contenia clausulas contrarias a varios
derechos establecidos en la Convencion, tales como el derecho a no ser privado de
la libertad arbitrariamente (articulo 7.3), al control judicial de la privacion de la

libertad y la razonabilidad del plazo de la prision preventiva (articulo 7.5), a ser oido

408 |bidem, parr. 126-141.
407 1bidem, parr. 148-150.
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(articulo 8.1) y a la presuncién de inocencia (articulo 8.2)%%, por lo que concluy6
que el Estado violé tales derechos, en relacion con la obligacion de adoptar
disposiciones de derecho interno (articulo 2), en perjuicio de Daniel Garcia
Rodriguez y Reyes Alpizar Ortiz*%,

En tercer lugar, se ocupo del andlisis de la figura de la prision preventiva y
precisé que dicha figura, en si misma, no es contraria al derecho internacional de los
derechos humanos y constituye una medida que los Estados pueden adoptar siempre
y cuando se ajusten a los requisitos convencionales**°. Asi, sostuvo que, para que
dicha medida no sea arbitraria y no afecte el derecho a la presuncién de inocencia,
era necesario que: i) se presentaran presupuestos materiales relacionados con la
existencia de un hecho ilicito y con la vinculacién de la persona procesada a ese
hecho; ii) la medida superara un test de proporcionalidad en sentido estricto, bajo el
entendido de que su aplicacion debe ser excepcional y la regla debe ser la libertad
del procesado mientras se resuelve acerca de su responsabilidad penal; vy, iii) la
decision que la imponga contenga una motivacion suficiente que permita evaluar si
se ajusta a las condiciones sefialadas®!*.

A su vez, preciso que el articulo 7.5 de la Convencion establece limites
temporales a la duracion de las medidas privativas de la libertad, por lo que cuando
el plazo de la prision preventiva sobrepasa lo razonable, procede limitar la libertad
del imputado con otras medidas menos lesivas que aseguren su comparecencia al
juicio*?. Asimismo, las autoridades deben evitar imponer esta medida, con la

finalidad de evitar que se desvirtle su caracter excepcional®?.

408 |bidem, parr. 151.
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Establecido lo anterior, indic6 que los articulos 19 de la Constitucion Federal
mexicana (el aplicado en el caso y el vigente) y 319 del Cddigo de Procedimientos
Penales para el Estado de México de 2000 no hacian referencia a las finalidades de
la prision preventiva ni a los peligros procesales que buscaria precaver e incumplen
con la exigencia de hacer un andlisis de la necesidad de la medida frente a otras
menos lesivas para los derechos de la persona procesada**4. En ese tenor, considerd
que, en la forma en que estaba y esta concebida, la prisién preventiva no tiene una
finalidad cautelar y se transforma en una pena anticipada*®.

A su juicio, con ambas disposiciones legales se afecta la independencia del
juez porgue éste carece de margen de decision y “supone un acto que deviene exento
de todo control real, al tener por motivacion la mera aplicacion de la norma
constitucional, impidiendo al imputado controvertir los hechos o discutir el
fundamento™*18, Esto, pues de dichos articulos se desprende que, “cuando se trata de
un proceso penal por un delito que conlleva sanciones privativas a la libertad,
pareciera que, una vez comprobados los supuestos materiales, basta con verificar
que se le tomo la declaracion a la persona procesada (0 que conste que se rehuso a
declarar) para que se aplique la prision preventiva™?'’.

Estim6 que la aplicacién automatica de la prision preventiva oficiosa, sin
considerar el caso concreto y las finalidades legitimas para restringir la libertad de
una persona, asi como su trato diferenciado respecto de otros imputados que también
cometen delitos pero que no se encuentran en el catalogo del articulo 19

constitucional, implicaba una lesion al derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24

414 Ibidem, parr. 168-171.
415 1bidem, parr. 168.
416 |bidem, parr. 170.
417 1bidem, parr. 171.
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de la CADH) y a gozar, en plena igualdad, ciertas garantias del debido proceso
(articulo 8.2 de la CADH)*8,

Por los motivos apuntados, el tribunal interamericano encontr6 que los
articulos analizados y aplicados en el caso, contenian clausulas —y siguen
conteniendo en el caso del articulo 19 constitucional— que resultan contrarias a los
derechos a no ser privado de la libertad arbitrariamente (articulo 7.3), al control
judicial de la privacion de la libertad (articulo 7.5), a la presuncién de inocencia
(articulo 8.2) y a la igualdad y no discriminacion (articulo 24), en relacion con la
obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2), todos de la
Convencion Americana, en perjuicio de Daniel y Reyes*®.

Mas aun, la Corte Interamericana puso de relieve lo siguiente:

“Lo anterior resulta ain mas problematico debido a la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de México en la contradiccion de tesis 293/2011,
por medio de la cual acept6 que las restricciones expresas contenidas en la
Constitucion Nacional desplazaban a las normas internacionales, entre las
cuales se encuentra las de la Convencion Americana y las demas integrantes
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. En ese sentido, segun
indicé el perito José Ramon Cossio Diaz, ‘los jueces y magistrados del Poder
Judicial de la Federacion estan obligados a acatar lo resuelto en la
contradiccion de tesis 293/2011 y en el expediente varios 1396/2011, so pena
de ser sancionados, sin que puedan plantear su desavenencia o cuestionar los
criterios del Pleno o las salas de la propia Suprema Corte’. Ademas, segun
ese perito, al aceptarse que las restricciones constitucionales prevalecen

frente a los derechos de fuente convencional y a la jurisprudencia y las

418 |bidem, parr. 173.
419 1bidem, parr. 174.
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resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ‘se hace
nugatoria la posibilidad de avanzar en el criterio que fortaleciera el principio
pro-persona. [...] Lo anterior, genera que los alcances de la tutela judicial en
México en los mecanismos de control de detencion, revisién por vias
ordinarias y mediante juicio de amparo de las detenciones impuestas bajo las
figuras de arraigo y prision preventiva oficiosa, sean ineficaces al no ser
posible aplicar de manera adecuada el principio pro-persona’. En ese sentido
y de conformidad con esa interpretacion, el Estado mexicano podria estar
incumpliendo obligaciones internacionales que se comprometié a acatar al
firmar y ratificar los instrumentos internacionales como la Convencion
AmericanaYy las decisiones de la Corte Interamericana que son de obligatorio

cumplimiento para los Estados Parte”*%°,

En ese sentido, recordo la obligacion de todas las autoridades de ejercer ex
officio un control de convencionalidad entre las normas y préacticas internas y la
Convencion Americana, teniendo en cuenta no sélo las disposiciones de dicho
instrumento, sino también las interpretaciones que del mismo ha realizado la Corte
IDH*L,

Por consiguiente, estim0 que las autoridades internas, al aplicar figuras que
son contrarias a la CADH, vulneraron los derechos a la libertad personal y a la
presuncién de inocencia en perjuicio de Daniel Garcia y Reyes Alpizar,
incumpliendo su obligacidn de respeto contenida en el articulo 1.1 del mismo cuerpo

normativo?*?2.

420 1bidem, parr. 176.
421 \bidem, parr. 177.
422 |bidem, parr. 179.
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En cuanto a la problematica incluida en el inciso b, sostuvo que tanto Daniel
como Reyes, fueron sometidos a maltratos fisicos y psicologicos severos por parte
de las autoridades, por lo que el Estado es responsable por la violacion a sus derechos
a la integridad personal, en relacion con el derecho a no ser sometido a torturas,
contenidos en los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencion, en relacion con el 1.1 del
mismo instrumento, asi como 1y 6 de la CIPST*2, Al mismo tiempo, como dichas
torturas no fueron investigadas con la debida diligencia, incumplio también con los
articulos 8 y 25 de la CADH, 1, 6, y 8 de la CIPST*#?,

Por lo que hace a la tematica contenida en el inciso c, establecio la
responsabilidad del Estado por la violacion al plazo razonable y a la regla de la
exclusion de la prueba obtenida bajo coaccion, previstos en los articulos 8.1y 8.3,
en relacion con el 1.1, del multicitado instrumento internacional, en perjuicio de
Daniel y Reyes; asi como por la vulneracidn al derecho de defensa y al de interrogar
a los testigos y de obtener la comparecencia de los mismos, contenidos en los
articulos 8.2.d, 8.2.e y 8.2.f de la Convencion Americana, en relacion con el diverso
1.1, en perjuicio de Daniel*®,

En ese orden, fijo una serie de reparaciones, entre las que destaca la orden al
Estado Mexicano de llevar a cabo reformas legislativas*?®. Aclar6 que, si bien las
normas analizadas han sido objeto de reformas desde que se produjeron los hechos
del caso, lo cierto es que aun resultaban contrarias a la Convencién*?’. En
consecuencia, orden¢ al Estado para que “dejar[a] sin efecto, en su ordenamiento

juridico, toda la normatividad, incluyendo la constitucional, relacionada con el

423 |bidem, parr. 214 y 222.
424 |bidem, parr. 226.

425 |bidem, parr. 273.

426 |bidem, parr. 289-303.
427 |bidem, parr. 298.

119



arraigo como medida de naturaleza pre-procesal restrictiva de la libertad para fines
investigativos 42,

Y, por lo que hace a la figura de la prision preventiva oficiosa, mandato al
Estado para que adecuara su ordenamiento juridico, incluyendo su Constitucion,
para que sea compatible con la CADH, tomando en consideracion todo lo indicado
en la sentencia en lo atinente a los requisitos que deben cumplir esas medidas para
que sean convencionales*?°.

Finalmente, advirtid que no solo la supresion o adecuacion de las normas en
el derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana,
sino que también se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagradas en la misma*®, De ahi
que las autoridades internas, al aplicar las figuras del arraigo o de la prision
preventiva, deban ejercer un adecuado control de convencionalidad para que las
mismas no afecten los derechos humanos de las personas investigadas o procesadas

por un delito, atendiendo siempre al principio pro persona*.

428 |bidem, parr. 300.
429 |bidem, parr. 301.
430 1bidem, parr. 302.
431 1bidem, parr. 303.
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CAPITULO I11. ANALISIS CRITICO

1. Estudio critico de las restricciones constitucionales en México

Como ha quedado sefialado en acapites anteriores, los derechos humanos no
son absolutos y, en esa medida, pueden verse restringidos por distintas razones:
desde su colisidn con otros derechos o en virtud de la seguridad nacional*®, el interés
social o la preservacion del orden puablico. Por consiguiente, las restricciones o
limites que a ese tipo de derechos se imponen no siempre implican la negacion
absoluta o el desplazamiento del derecho humano en cuestion, sino que,
mayormente, suponen una modulacién limitada que resulta indispensable para la real
existencia y verdadera proteccion de los derechos humanos*®,

Bajo ese entendimiento, la idea de restricciones o limites a derechos
humanos no resulta problematica, si se tiene en cuenta que, ademas, ello resulta
necesario para no llegar a un completo estado de libertinaje. En realidad, el problema
es que las limitaciones sean irrazonables e impidan la interpretacidn o valoracion por
parte de cualquiera de las funciones del Estado, pues habra casos en los que tales

restricciones no puedan justificar el fin pretendido*.

432 Sin que ello implique que baste con invocar la seguridad nacional para poder restringir un
derecho humano, pues no cualquier causa podra justificar el fin pretendido. Asi lo reconoce Aharon
Barak, al establecer que “[...] tenemos que considerar los valores y principios relacionados con la
dignidad humana y la libertad. La seguridad nacional no puede justificar el debilitamiento de los
derechos humanos en cada caso y bajo todas las circunstancias. La seguridad nacional no otorga
una licencia ilimitada para hacerle dafio a un individuo”. Barak, Aharon, op. cit., p. 212.

433 Ramsés Montoya incluso considera que, si bien los derechos humanos no son ilimitados, en
tanto exigen restricciones para su existencia e interdependencia, “mads alla de hablar de razones de
Estado, lo que se busca con las restricciones es lograr la tutela de los derechos de una forma amplia
y extendida para un conjunto mayor de destinatarios”. Cfr. Montoya Camarena, Ramsés, op. cit.,
p. 221.

434 En ese sentido, Aharon Barak reitera que “En una democracia no todos los medios son
aceptables. [...] ‘Los fines no justifican los medios. Esto es una manifestacion de la idea de que
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Ahora bien, a pesar de que la contradiccion de criterios 293/2011 pareciera
dar por terminada la discusién en analisis al establecer en definitiva el tratamiento
que debe darse a las restricciones constitucionales a derechos humanos, lo cierto es
que se trata de una resolucién un tanto incongruente, dado que establece, por un lado,
que los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales no se relacionan en términos jerarquicos y, por otro, que cuando en
la Constitucidn exista una restriccion expresa al ejercicio de algin derecho humano,
se debera estar a lo que indica el texto constitucional.

Esto es, el fallo reconoce, en primer lugar, que a partir de la reforma
constitucional de junio de 2011, los derechos humanos reconocidos en tratados
internacionales se incorporaron al catdlogo constitucional, por lo que, desde ese
momento, resulta irrelevante la fuente u origen de un derecho humano*®. Por lo
tanto, la nueva conformacion del catdlogo de derechos humanos no puede ser
estudiada en términos jerarquicos, pues “la reforma constitucional modificd el
articulo 1° precisamente para integrar un catdlogo de derechos y no para distinguir
0 jerarquizar esas normas en atencion a la fuente de la que provienen*3¢”,

Luego, seflala que ese catdlogo de derechos humanos integra el nuevo
parametro de control de regularidad conforme al cual se debera estudiar la validez
del resto las normas del ordenamiento juridico mexicano®’ e interpretarse cualquier

normativa relativa a derechos humanos, en conjunto con el principio pro persona:

existe una barrera de valores que una democracia no puede transgredir aun si el proposito que se
trata de alcanzar es admirable’”. Barak, Aharon, op. cit., p. 214.

435 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Contradiccion de criterios 293/2011, op.
cit., pp. 29-30.

436 |hidem, p. 30.

437 Ibidem, p. 32.
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“De acuerdo con lo anterior, de la literalidad de los primeros tres parrafos
del articulo 1° constitucional se desprende lo siguiente: (i) los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados de los cuales
México sea parte integran un mismo conjunto o catalogo de derechos; (ii) la
existencia de dicho catalogo tiene por origen la Constitucion misma; (iii)
dicho catalogo debe utilizarse para la interpretacion de cualquier norma
relativa a los derechos humanos; y (iv) las relaciones entre los derechos
humanos que integran este conjunto deben resolverse partiendo de la
interdependencia y la indivisibilidad de los derechos humanos —lo que
excluye la jerarquia entre unos y otros—, asi como del principio pro persona,
entendido como herramienta armonizadora y dindmica que permite la

funcionalidad del catalogo constitucional de derechos humanos*®”.

Advierte que lo anterior no resulta contrario al principio de supremacia
constitucional, toda vez que a partir de la reforma esa supremacia se predica ahora
respecto de todos los derechos humanos incorporados al ordenamiento juridico, en
tanto forman parte de un mismo catadlogo normativo**® que tiene por origen la
Constitucién misma. Por consiguiente, aclara que “defender los derechos humanos
es defender la propia Constitucion®4%”,

Empero, después sefiala que, si bien los derechos humanos reconocidos en
tratados internacionales se integraron a nuestro ordenamiento y ampliaron el
catalogo constitucional, lo cierto es que, derivado de la parte final del primer parrafo

del articulo 1 constitucional, se desprende que, cuando en la Constitucién se

438 |bidem, p. 36.
439 |bidem, pp. 47-48.
440 1bidem, p. 48.
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establezca una restriccidn expresa al ejercicio de tales derechos, debera estarse a lo

que indica esta Ultima:

“Como expresamente se establecid en el articulo 1° constitucional, en
México todas las personas son titulares tanto de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion como de los previstos en los tratados
internacionales que sean ratificados por el Estado mexicano, lo que significa
que, con motivo de la reforma constitucional, los derechos humanos
reconocidos en tratados internacionales se han integrado expresamente a
nuestro ordenamiento juridico interno, para ampliar el catalogo
constitucional de derechos humanos, en el entendido de que, derivado de la
parte final del primer parrafo del propio articulo 1° constitucional, cuando en
la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos

humanos, se debera estar a lo que indica la norma constitucional**”.

Finalmente, dispone que los criterios jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con independencia de que el Estado
mexicano haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan obligatorios para
los jueces nacionales al constituir una extension de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, quienes deberan aplicarlos siempre que sean mas favorable a la
persona**?. Esto es, reitera la obligacion de los juzgadores de resolver los casos
sometidos a su consideracion a la luz del principio pro persona.

De las premisas anteriores surge la siguiente interrogante: si los derechos
humanos de indole convencional pasan a formar parte del catalogo constitucional

respecto del cual se predica la validez del resto de las normas y esos derechos no se

441 1bidem, p. 37.
442 |bidem, pp. 56-59.
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relacionan en términos jerarquicos ¢puede entonces realizarse una ponderacién a la
luz del principio pro persona entre el derecho humano en cuestion y la restriccion
contenida en la Carta Magna, por ser ambas normas integrantes de la Constitucién?

Si se atiende a la afirmacion de la Corte en cuanto a que “defender los
derechos es defender la propia Constitucion™ y la respuesta es en sentido afirmativo,
las normas de derechos humanos —de fuente nacional o internacional- y las
restricciones constitucionales deberan interpretarse para determinar cuél de ellas
debe prevalecer en cada caso, a la luz del principio pro persona previsto por el
legislador en el segundo parrafo del articulo 1 constitucional®*,

Con algunos tamices, esta postura fue sostenida por el ministro Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, quien aclaré que, si bien las restricciones constitucionales
debian interpretarse “como decisiones con dignidad democratica que formulan
bienes valiosos para la tradicion del constitucionalismo moderno, cuyas exigencias
se pueden formular por el intérprete como principios**”, su aplicabilidad debia
determinarse a partir de un ejercicio de ponderacion, “en el cual se habra de otorgar
deferencia al Poder Constituyente Permanente**®”, de forma que su aplicacién no es
automatica, sino como resultado de una metodologia en que se analice su finalidad,

necesidad y proporcionalidad4;

“Afirmar la vinculatoriedad de las restricciones constitucionales es mostrar

deferencia al proceso democréatico y buscar maximizar la totalidad de los

443 Articulo 1. [...] 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.

444 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, “Voto concurrente que formula el Ministro
Alfredo Gutierrez Ortiz Mena en relacion con la contradiccion de tesis 293/2011, resuelta por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en sesion de tres de septiembre de dos mil
trece”, p. 8.

445 1bidem, p. 9.

448 |bidem, p. 11.
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principios del constitucionalismo moderno, en cuyo centro se ubican los
derechos humanos.

Al final, desde mi perspectiva, la cuestion de la aplicabilidad de las
restricciones constitucionales expresas a los derechos humanos desembocara
en un ejercicio de ponderacion, en el cual se habra de otorgar deferencia al
Poder Constituyente Permanente. Las restricciones no habran de aplicarse
como reglas sujetas a subsuncion, sino como elementos normativos que
deberén interpretarse de manera conforme con los derechos humanos y, en
su caso, se sujetaran al estandar de su compatibilidad con el sistema general
de derechos humanos, ya que una abierta incompatibilidad de la restriccion
podria generar su inaplicacion al trascender en el ambito de lo indecidible
(de ahi que sea una ponderacion deferencial solamente). En ese sentido, es
pertinente recordar lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso Gelman vs. Uruguay: [...]

Con base en lo anterior, claro que existiran casos periféricos que podrian
calificarse como ‘constitucionalizaciones de violaciones de derechos
humanos’, para aquellos casos hipotéticos en los que el Poder Constituyente
Permanente y el proceso democréatico fracasen en el intento de lograr un
adecuado balance de bienes constitucionales y produzcan una reforma a la
Constitucion para introducir un corte arbitrario a un derecho humano. Sin
embargo, estimo que se trata de un caso periférico, cuyo tratamiento requiere
reconocer que se trata de una restriccion que carece de las propiedades
relevantes del caso central, mereciendo un estandar distinto.

Justamente para el tratamiento de estos casos periféricos es que en las
sesiones del Tribunal Pleno manifesté que mi posicion es que las

restricciones constitucionales no habrian de aplicarse como reglas, sujetas a
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la logica de la subsuncidn, sino que se someten a una ‘ponderacion con
deferencia al constituyente democratico’.

Esta posicion implica que las restricciones constitucionales no se aplican en
automatico en cuanto se actualicen sus condiciones de aplicacion, como
cualquier regla —bajo la logica de una aplicacion de ‘todo o nada’— sino
que se actualizan bajo el tamiz de decisiones que encierran la opcién de un
balance de distintos bienes constitucionales, por lo que han de someterse a
una metodologia de ponderacion: es decir, determinando su finalidad,
necesidad y proporcionalidad y entendiendo que ha de darse deferencia al
legislador democréatico para resolver los temas centrales de acomodo de
bienes constitucionales.

No obstante, cuando se trate de restricciones cuya ponderacion deferencial
no alcance para lograr su compatibilidad con el sistema general de los
derechos humanos, se debera analizar el caso concreto y tal vez deberan
ceder valor aplicativo al derecho humano, pero, insisto, no porque se trate de
restricciones per se, sino porque se trata de limitaciones arbitrarias e
incompatibles con los derechos humanos.

Aqui es donde encuentra cabida el concepto de ‘deferencia democratica’ a la
Constitucion. Se trata de la consecucidn en un paso ulterior en la realizacion
del principio de presuncién de legitimidad democrética de las leyes, utilizada
por esta Suprema Corte como método interpretativo, ahora utilizable para
otorgar deferencia al Poder Constituyente Permanente como depositario de
la mayor legitimidad democrética en el sistema. El régimen democratico
exige no sustituir la interpretacion del constituyente por aquella del tribunal
en el momento de balancear los bienes constitucionalmente protegidos en la

forma de la restriccion de un derecho, a menos que ésta sea abiertamente
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incompatible, bajo cualquier luz, con el sistema general de derechos

humanos*"”.

Por otro lado, si la respuesta es negativa, pareceria entonces que si existe una
relacion jerarquica entre la Constitucion y los derechos humanos contenidos en
tratados internacionales —a pesar de que la sentencia lo niegue expresamente—, pues
si ante cualquier disputa entre un derecho humano de indole convencional y una
restriccion expresa a su ejercicio trazada desde el texto constitucional, se debe estar
a lo que indica este Ultima, entonces la Norma Fundamental se sitda, en todos los
casos, por encima de los derechos humanos de origen convencional. Asi, aun cuando
el mas Alto Tribunal sefiale que la fuente de un derecho humano resulta irrelevante
una vez que el tratado internacional ha sido incorporado al orden juridico, lo cierto
es que dicha caracteristica marcara el tratamiento que debera darseles.

Esta cuestion no paso desapercibida por los integrantes del Alto Tribunal al
fallarse la sentencia referida, quienes advirtieron la aparente contradiccion en el
criterio adoptado. Entre ellos, el ministro José Ramén Cossio Diaz, quien voto en
contra del asunto y emitio un voto particular en el que defendido que no podia
establecerse la prevalencia de las restricciones contenidas en la Constitucion Federal
sin incorporar con ello un criterio de jerarquia constitucional que no da lugar a

ningln tipo de ejercicio de ponderacion por parte del juzgador®4;

“Mi segundo punto de disenso frente a la resolucién finalmente aprobada por
la mayoria del Tribunal tiene que ver con la aplicacién real del criterio de

jerarquia para relacionar los derechos humanos establecidos en la

47 |bidem, pp. 9-11.
448 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, “Voto particular que formula el Ministro
José Ramon Cossio Diaz en la contradiccion de tesis 293/2011”, pp. 2-5.

128



Constitucién y en los tratados internacionales, a pesar de que en la propia
resolucion se indique expresamente que este criterio no resulta aplicable. Si
el parrafo segundo del articulo 1° dispone que a las personas se les dara en
todo momento la proteccion mas amplia en términos de lo que dispongan los
derechos humanos de fuente constitucional o convencional, no puede
establecerse la prevalencia de las normas constitucionales en los casos en
que establezcan restricciones, sin admitir que con ello se incorpora
expresamente un criterio de jerarquia constitucional.

El articulo 133 establece que un tratado internacional se incorpora al orden
juridico mexicano cuando su contenido y su proceso de aprobacion son
acordes con la Constitucion. Hasta este momento la Constitucion es
jerarquicamente superior al tratado, sencillamente por prever sus requisitos
de validez. Sin embargo, a partir de ahi el articulo 1° da lugar a una operacion
normativa completamente diferenciada, que nada tiene que ver ya con
cuestiones de jerarquia. Como acabo de sefialarlo en el parrafo anterior, la
reforma de junio de dos mil once implicé que deben hacerse operaciones
normativas a partir del principio pro persona tanto con los derechos humanos
contenidos en los tratados internacionales de los que México es parte como
con aquéllos reconocidos en la Constitucion, sin establecer ninguna jerarquia
entre ellos.

La posicién adoptada por el Constituyente mexicano se viene construyendo
en el mundo desde hace mas de cincuenta afos a partir del principio de
dignidad de la persona. Las razones histdricas son harto conocidas y no tiene
sentido repetirlas aqui. Lo que si interesa sefialar es que esta idea y sus
desarrollos se han ido incorporando a las constituciones y tratados
internacionales, con lo cual han dejado de ser meras construcciones de la

filosofia politica o del iusnaturalismo, para constituirse sin mas en derecho

129



positivo. Con este caracter, la Constitucion y los tratados internacionales
obligan a realizar operaciones normativas con los derechos humanos
determinados por el legislador democratico. Este cambio radical en el modo
de entendimiento de nuestro orden juridico tiene que aceptarse a plenitud,
salvo que se quiera mantener un positivismo ideoldgico donde solo se acepta
la existencia de la Constitucion siempre que no contenga elementos que
resulten contrarios a las convicciones personales.

Con la reforma de dos mil once, el Constituyente, como 06rgano
democréaticamente legitimo, generd una solucion novedosa que puede no
gustar a muchas personas. No obstante, al asumir el cargo de ministro de la
Suprema Corte proteste guardar y hacer guardar la Constitucion y las leyes
que de ella emanen. Es por ello que independientemente de la posicion que
se tenga con respecto a la idea ‘derechos humanos’, en la Constitucion se les
ha otorgado un estatus especifico que debe ser cabalmente garantizado. Lo
dispuesto en ella nos conduce a maximizar la interpretacion conjunta de los
derechos humanos de fuente constitucional y convencional en aras de
otorgarle la mayor proteccion posible a las personas. Desde el momento en
que se dice que ello sera asi “salvo” cuando exista una restriccion
constitucional expresa, se esta desconociendo lo dispuesto en el propio texto
constitucional en razon del desplazamiento que se hace de los derechos de
fuente convencional frente a lo dispuesto, no como derecho, sino como
restriccion, por la Constitucion nacional, utilizandose asi un criterio
jerarquico.

Cuando la Constitucion dispone en el primer parrafo del articulo 1° que el
ejercicio de los derechos humanos ‘no podra restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos bajo las condiciones que esta Constitucion establece’, ello

también debe entenderse bajo la clave interpretativa del principio pro
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persona. Por lo mismo, debe referirse Unica y exclusivamente a las
condiciones establecidas en varios parrafos del articulo 29 de la propia
Constitucidn. Estas no son expresiones retdricas, sino técnicas y especificas
que deben utilizarse sélo en estos casos, sin extenderse a cualquier
restriccion que pudiera entenderse contiene la Constitucion. Las ultimas
reformas a los articulos 1°y 29 tienen la misma génesis, por lo que no deben
ser interpretadas con orientaciones diversas y aun contrarias entre si.

La posicion mayoritaria genera una regla universal de interpretacion por
virtud de la cual el derecho convencional cede frente al derecho
constitucional desplazando la posibilidad de resolver los problemas caso por
caso aplicando efectivamente el principio pro persona. No es verdad, como
sostiene la resolucion votada por la mayoria, que la interpretacion generada
por ella permita la ponderacidn caso por caso de todos los derechos humanos.
Para que ello fuere asi, debia darse la plena igualdad entre los derechos
humanos de fuente constitucional y de fuente convencional. Pero como se
introdujo una diferenciacion entre uno y otro tipo de derechos al darle
preeminencia jerarquica a las restricciones constitucionales, tal igualdad se
rompio. Lo mas que puede hacerse en este tipo de operacion es determinar si
en la situacion concreta que se enfrente existe tal restriccion para, a partir de
ahi, desplazar al derecho humano establecido en un tratado.

Es cierto que siempre que nos encontramos frente a una ‘colision’ de
derechos debe generarse una interpretacion como forma de resolucion de
estos conflictos. Esta ha sido una de las funciones historicas del
constitucionalismo. Sin embargo, lo que se generd con la adopcion de este
criterio es una regla hermeneéutica de caracter general para decidir siempre
en favor de la norma constitucional frente a la convencional; esta no es una

regla de ponderacion, sino una regla de preferencia de una fuente sobre otra.
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Consecuentemente, al mantenerse una regla de jerarquia, se elimino la
posibilidad de aplicar el principio pro persona para eliminar los conflictos

entre normas de distinta fuente*#°”.

A pesar de haber votado a favor del criterio en comento, los ministros Luis

Maria Aguilar Morales*?, José Fernando Franco Gonzalez Salas*! y la ministra

449 1bidem, p. 2-5.

450 El ministro Luis Maria Aguilar Morales sostuvo: “A mi juicio es un contrasentido afirmar que
las normas de derechos humanos previstas en tratados internacionales y las establecidas en la
Constitucion Federal no se relacionan en términos jerarquicos, y luego decir que aun asi prevalecen
las restricciones establecidas en la Constitucion. Coincido en que éstas ultimas deben prevalecer,
pero precisamente porque si existe una relacion jerarquica entre dichas normas, que deriva del
principio de supremacia constitucional”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, “Voto
particular que formula el Sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales, respecto de la resolucion
pronunciada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion de tesis
293/2011”, pp. 6-7.

451 El ministro José Fernando Franco Gonzalez Salas argumento: Y reitero que esa posicion se
sustenta en la propia decision soberana del Poder Constituyente originario, la cual ha sido
ratificada posteriormente por el Constituyente Permanente con la reforma de junio de 2011 en
materia de derechos humanos, al mantener en los articulos 133 y 1° de la Ley Fundamental, en el
primero de los preceptos aludido, el principio de supremacia constitucional y, en el segundo, la
regla general por la cual los preceptos constitucionales y los instrumentos internacionales de los
que México forma parte, que regulan derechos humanos, son el pardmetro para el control de la
regularidad constitucional en esta materia; pero también establece una excepcion a esa situacion,
al mantener el principio de jerarquia normativa formal entre la Constitucion y los instrumentos
internacionales, cuando se trata de contrastar las restricciones y suspensiones expresas de la
Constitucion para el ejercicio de los derechos humanos. Lo anterior, en mi opinion, a pesar de que
no se desarrolla en las consideraciones de la resolucion, es la Unica posibilidad razonable de
explicar por qué se aceptd introducir escuetamente en un Considerando y, por supuesto, en la tesis
de jurisprudencia aprobada, que: ‘[...] De la interpretacion literal, sistematica y originalista del
contenido de las reformas de seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de
derechos humanos, independiente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos,
entendiendo que, derivado de la parte final del primer parrafo del articulo 1° cuando en la
Constitucidn haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se deberé estar a
lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda supremacia comporta el
encumbramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico mexicano, lo que
a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la misma, tanto en el
sentido formal como material, circunstancia que no ha cambiado; [...]” Expresion que, lo sostengo
con pleno respeto a otras opiniones, no tendria sentido 16gico, si no se entiende como vigencia,
cuando se trata de las restricciones y suspensiones establecidas en la Ley Fundamental mexicana,
del principio de jerarquia normativa de la Constitucion frente a los instrumentos internacionales
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Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas**? también reconocieron que la sentencia
introdujo un criterio jerarquico para distinguir entre normas de derechos humanos,
aun cuando lo niegue de manera expresa. De esa manera, a pesar de pretender llegar
a un consenso en cuanto a la forma en que han de entenderse las restricciones
constitucionales a derechos humanos en el marco de la reforma de junio de 2011, la
sentencia en comento ha generado bastantes confusiones e inconformidades.

Lo anterior deriva no solo de la ya mencionada incongruencia en el
razonamiento adoptado, sino también en la regresion que implico respecto del
criterio que venia sosteniendo la Suprema Corte sobre la manera en que debian
solucionarse los conflictos entre normas internacionales y nacionales en materia de
derechos humanos. EI ministro José Ramon Cossio Diaz asi lo expuso, al considerar
que la sentencia resultaba contraria al principio de progresividad, en su vertiente de

no regresividad:

en materia de derechos humanos”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, “Voto
concurrente y particular que formula el Ministro José Fernando Franco Gonzélez Salas, respecto
de la resolucién recaida a la contradiccidn de tesis 293/2011, discutida en sesiones publicas de los
dias 26, 27, 29 de agosto, 2 y 3 de septiembre, y resuelta en la Giltima fecha sefalada”, pp. 6-8.

452 LLa Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas advirtié: “Con independencia de lo
anterior, la argumentacién en la cuestion propiamente de fondo, relativa a si existe una jerarquia
entre las normas de derechos humanos tanto de fuente nacional como de fuente internacional, la
sentencia me genera serias dudas en cuanto que sostiene que los tratados internacionales y la
constitucion no se relacionan entre si en términos jerarquicos; para después de un analisis acucioso
y acertado sobre la supremacia constitucional, la proteccion a los derechos humanos de las
personas y el principio pro persona, concluir que con motivo de la reforma en materia de derechos
humanos, los contenidos en tratados internacionales se han integrado expresamente a nuestro
ordenamiento juridico interno, para ampliar el catdlogo constitucional de derechos humanos,
enfatizando que ello en el entendido de que, derivado 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. [...] Bajo ese contexto, me resulta
un tanto inexacto que se establezca lisa y Ilanamente que no exista una relacion de jerarquia entre
los derechos humanos de fuente internacional y la constitucion, y a la vez, se sostenga que al existir
una restriccion se deba estar a lo que establece la constitucidn, puesto que esta Gltima cuestion
implica de suyo una relacion de subordinacion normativa”. Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Pleno, “Voto concurrente que formula la Sefiora Ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia
Villegas en relacion con la resolucion de la contradiccion de tesis 293/20117, pp. 9-11.
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“La resolucion adoptada significa una regresion grave respecto a lo que
habiamos votado en otros asuntos en los que, precisamente, existian
soluciones diversas entre las normas convencionales y constitucionales en
materia de derechos humanos. Ello es asi porque en al menos dos casos, la
Suprema Corte habia considerado a los derechos de una u otra fuente en
condiciones de perfecta igualdad y se habia extraido, de entre todos ellos, los
que mejor protegieran a la persona: uno de ellos, relativo al lugar de
compurgacion de las penas cerca del domicilio familiar; el otro, relacionado
con los limites y modalidades del trabajo forzado. Por ello, el efecto de la
resolucion mayoritaria resulta contrario al principio de progresividad
establecido en el parrafo tercero de la propia Constitucion.

Lo verdaderamente grave del criterio adoptado por la Corte, y de ahi mi
disenso, es que impedira llevar a cabo un libre juego de apreciacion o balance
entre los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente
convencional y, con ello, afectara el entendimiento cabal del principio pro
persona. La razon final del peso otorgado a las normas constitucionales es su
jerarquia, asunto este que no fue introducido por el Constituyente en la
reforma de junio de dos mil once. Por todo lo anterior, me resulta inaceptable
el aparente consenso logrado por la mayoria para llegar a esta conclusion,
expresado en la inevitable contradiccion interna de la primera de las tesis
resultantes, de rubro: DERECHOS HUMANQOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA
UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE
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DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL?*3”,

Mas aun, en su libro “La construccion de las restricciones constitucionales a
los derechos humanos”, el ahora ministro en retiro José Ramén Cossio Diaz sostuvo
que el razonamiento adoptado en la contradiccidn de criterios 293/2011 termina por
desconocer el verdadero sentido de la reforma constitucional de 2011, que busco
convertir a la Constitucion mexicana en un texto abierto y dindmico a partir de la
incorporacion de la totalidad de los derechos humanos, independientemente de su
origen, al aceptar la prevalencia de las restricciones constitucionales en todos los
casos, pues con ello revive el principio de supremacia constitucional y la relacion de

jerarquia entre las normas de distinta fuente que se tenia antes de la reforma®*:;

“Si el resultado es siempre la prevalencia de las restricciones,
independientemente de la via 0 mecanismo utilizados, no puede afirmarse
que exista una integracion real de los derechos de dos fuentes en un mismo
nivel o en un mismo orden normativo, en este caso el constitucional. Esta
integracion debe ser directa y no depende de un proceso de aplicacién
particular o un caso concreto, el caso concreto da la oportunidad procesal al
operador para generar el parametro, pero no lo confunde con el proceso de
aplicacion del mismo. Este es el resultado de la reforma al articulo 1° de la
Constitucion: la incorporacion de los derechos de ambas fuentes y la

formacion de los derechos mediante el principio pro persona. Cualquier otro

453 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, “Voto particular que formula el Ministro José
Ramon Cossio Diaz en la contradiccion de tesis 293/2011”, pp. 5-6.

454 Cfr. Cossio Diaz, José Ramon. et al., La construccion de las restricciones constitucionales a
los derechos humanos. Estudio y documentos a partir de las contradicciones de tesis 293/2011 y
21/2011, México, Porraa, 2015, pp. 125-126.
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mecanismo: jerarquia, deferencia, o la propia ponderacion caso por caso, no
alcanzan el objetivo de esta reforma y todos dependen, en ultimo término, de
la imposibilidad de abandonar la idea de la relacién jerarquica entre fuentes
previa a la reforma, independientemente de la denominacion que se le dé a

la via 0 mecanismo que se utilice®>”,

Esto es, con anterioridad a la contradiccion 293/2011, la Corte habia
construido una linea jurisprudencial en torno a la forma en que debian interpretarse
los derechos humanos de fuente nacional e internacional, a partir de la obligacion de
los jueces del pais de llevar a cabo un control ex officio de convencionalidad al tenor
del principio pro persona. Asi, desde el expediente varios 912/2010 —en el que se
establecid la obligacion de todos los jueces del pais de realizar un control de
convencionalidad ex officio y la del resto de las autoridades de velar por los derechos
contenidos tanto en la Constitucion como en los instrumentos internacionales de los
que el Estado sea parte, adoptando la interpretacién mas favorable a la persona—y
hasta la accion de inconstitucionalidad 155/2007 —en la que declaré la invalidez de
diversas normas locales que, si bien eran acordes con la Constitucion Federal,
resultaban contrarias al estandar internacional en materia del derecho al trabajo—, el
Alto Tribunal habia enfatizado en la necesidad de adoptar la interpretacion o
aplicacion que favoreciera en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

No obstante, al establecer, de manera escueta pero tajante, que cuando en la
Constitucion se establezca la restriccion al ejercicio de algin derecho humano,

deberé estarse a lo que indica el texto constitucional, la Suprema Corte de Justicia

455 Ibidem, pp. 37-38.
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de la Nacidn termino por subordinar los derechos humanos de indole convencional
a lo que establezca la Norma Fundamental*®,

Y, si bien este criterio se ha intentado modular, como se observa en la
contradiccion de criterios 21/2011 —en la que se aclar6 que los conflictos entre
normas secundarias y derechos humanos contenidos de tratados internacionales, asi
como la interpretacion de éstos Ultimos, constituyen cuestiones propiamente
constitucionales, al existir una interrelacion material entre las normas
constitucionales y las de los tratados internacionales para la conformacion del
contenido de un derecho humano de acuerdo con el articulo 1° de la Constitucion
Federal-y en el amparo directo en revision 1250/2012 —en el que se sefialo que, al
legislar y aplicar una restriccion constitucional a derechos humanos, el legislador y
las autoridades del Estado tienen la obligacion de analizar todas las posibilidades de
concrecidn de esa restriccion y optar por aquella que no suprima el efecto til de los
derechos humanos—, lo cierto es que, al abordar restricciones a derechos humanos,
sigue privilegiandose el texto fundamental.

Como pudo observarse en el capitulo anterior, en el fallo que recayo al
expediente varios 1396/2011 el Tribunal Pleno reitero lo establecido en la
contradiccion de criterios 293/2011 y defendid que, para determinar las obligaciones
derivadas de una sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, era necesario verificar la correspondencia entre los derechos humanos que

se estimaron violados con aquellos previstos en la Constitucion Politica de los

456 Adalberto Méndez Lopez afirma que, a pesar de que el articulo 1 de la Constitucion Federal
reconoce la auténtica constitucionalidad de los derechos humanos de tratados internacionales, “atin
parece lejano el lograr la supraconstitucionalidad de los tratados internacionales de derechos
humanos en México, es decir, que dichos instrumentos normativos internacionales adquieran un
rango superior a la propia Constitucion cuando estos resulten méas protectores de la persona, toda
vez que ha sido la SCIN la que en sus recientes interpretaciones ha impuesto severas y
preocupantes restricciones al control de convencionalidad”. Cfr. Méndez Lopez, Adalberto,
“Restricciones constitucionales al control de convencionalidad en México”, Revista métodhos,
numero 14, enero-junio 2018, p. 46.
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Estados Unidos Mexicanos o en los tratados internacionales de los que México es
parte, pues si alguno de los deberes impuestos por la instancia internacional implica
el desconocimiento de una restriccion constitucional, debera prevalecer ésta ultima
en cualquier caso.

Por ende, aun cuando la Corte ha sefialado que en la aplicacion de una
restriccidn constitucional también es posible practicar un examen de interpretacion
maés favorable de la disposicién fundamental, no queda clara la forma en que ese
ejercicio interpretativo puede realizarse, como se observa de la jurisprudencia de la

Segunda Sala de rubro y textos siguientes:

RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES AL GOCE Y EJERCICIO
DE LOS DERECHOS Y LIBERTADES. SU CONTENIDO NO
IMPIDE QUE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION
LAS INTERPRETE DE LA MANERA MAS FAVORABLE A LAS
PERSONAS, EN TERMINOS DE LOS PROPIOS POSTULADOS
CONSTITUCIONALES. Conforme a lo resuelto por el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la contradiccion de tesis 293/2011,
las restricciones constitucionales al goce y ejercicio de los derechos y
libertades prevalecen sobre la norma convencional, sin dar lugar aemprender
algun juicio de ponderacion posterior; sin embargo, nada impide que el
intérprete constitucional, principalmente la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al hacer prevalecer una restriccion o limitacién constitucional,
también practique un examen de interpretacion mas favorable en la propia
disposicion suprema, delimitando sus alcances de forma interrelacionada con
el resto de las disposiciones del mismo texto constitucional. En efecto, no
porque el texto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

deba prevalecer, su aplicacion ha de realizarse de manera indiscriminada,
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lejos de ello, el compromiso derivado de lo resuelto en la aludida
contradiccion de tesis privilegia un ejercicio hermenéutico que lleve al
operador juridico competente a que, sin vaciar de contenido la disposicién
restrictiva, ésta sea leida de la forma maés favorable posible, como producto

de una interpretacion sistematica de todos sus postulados.*74°8

De lo anterior se desprende que, a pesar de que la aplicacion de las
restricciones constitucionales no debe hacerse de manera indiscriminada y pueda
optarse por la interpretacion que resulte mas favorable a la persona, las restricciones
siguen prevaleciendo sobre la norma convencional, sin dar lugar a emprender algin
juicio de ponderacion posterior. De ahi que, en términos préacticos, siga
subordinandose el ejercicio de los derechos humanos de fuente internacional a lo
gue indique la Norma Fundamental.

Asi pues, la solucion adoptada por la Corte y los razonamientos posteriores
gue se han emitido de conformidad con la contradiccion de criterios 293/2011
resultan insatisfactorios por dos razones: i) se vacia de contenido la intencion del
Poder Reformador de la Constitucion de integrar los derechos humanos contenidos

en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte al catalogo

457 Jurisprudencia 2a./J. 163/2017, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 49,
diciembre de 2017, tomo I, p. 487.

48 |_a jurisprudencia en cita se establecid por reiteracion de los criterios contenidos en los amparos
directos en revision 583/2015 —resuelto el 9 de septiembre de 2015, por unanimidad de 4 votos de
los ministros Medina Mora, Franco Gonzalez Salas, Luna Ramos y Pérez Dayan (Ponente)—,
2519/2015 —resuelto el 25 de noviembre de 2015, por mayoria de 4 votos de los ministros Medina
Mora, Franco Gonzélez Salas, Luna Ramos y Pérez Dayan, con el voto en contra del ministro Silva
Meza (Ponente)—, 5239/2015 —resuelto el 3 de febrero de 2016, por mayoria de 4 votos de los
ministros Medina Mora, Franco Gonzalez Salas, Luna Ramos y Pérez Dayan (Ponente) —,
5946/2015 — resuelto el 3 de febrero de 2016, por mayoria de 4 votos de los ministros Medina
Mora, Franco Gonzalez Salas, Luna Ramos y Pérez Dayan (Ponente) —y 706/2017 —resuelto el 8
de noviembre de 2017, por unanimidad de 4 votos de los ministros Pérez Dayan (Ponente), Laynez
Potisek, Franco Gonzélez Salas y Medina Mora-—.
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constitucional que funge como parametro de validez; v, ii) se deja de favorecer en
todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia, al preferir, en todos los casos,
el texto fundamental por encima de los derechos humanos de fuente convencional.
En otras palabras, si de antemano se establece que la norma constitucional que
envuelve la restriccion al derecho humano en cuestion prevalecera en todos los
casos, entonces no queda lugar para interpretar y armonizar dichas normas a la luz
del principio pro persona, que fue precisamente la finalidad detras de la aludida
reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio de 20114,

Sobre este punto, conviene retomar lo sefialado por Ramseés Montoya
Camarena, quien advierte que el principio pro persona, tal y como fue plasmado por
el Constituyente, solo tiene cabida en un desarrollo armonico y multinivel de los
derechos humanos, en tanto que la mayor proteccion de estos no es posible en un
modelo jerarquico como el que ha imperado en el ordenamiento juridico mexicano,
sino Unicamente a partir de la interaccion entre las dimensiones normativas nacional

e internacional?6°:

“[...] el principio pro persona, desarrollado en clave integracionista, plantea

la necesidad de construir una avanzada proteccion de derechos, en la que las

459 Fernando Silva Garcia argumenta que la decision de la mayoria de los ministros tiene por
consecuencia “que se descarte en términos absolutos el principio pro homine en casos de antinomia
y conflicto frente a las restricciones constitucionales expresas, de manera que en lugar de
respetarse el contenido del articulo 1 constitucional, que obliga al operador juridico a favorecer la
proteccién mas amplia a la persona, en realidad se ha optado por un sistema opuesto que busca
favorecer las restricciones constitucionales expresas por encima de los derechos humanos, por lo
que resulta vaciado de contenido el nucleo esencial de la reforma constitucional de 2011, lo cual
ademas pareceria inconvencional por ser contrario a la jurisprudencia interamericana (vinculante)
que ha establecido que los Estados miembros deben ajustar su Constitucion nacional a la CADH”.
Silva Garcia, Fernando, “Derechos humanos y restricciones constitucionales: ;reforma
constitucional del futuro vs. Interpretacion constitucional del pasado? (Comentario a la C.T.
293/2011 del Pleno de la SCIN)”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 30, enero-
junio de 2014, pp. 259-260.

460 Cfr. Montoya Camarena, Ramsés, op. cit., pp. 185-186.
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distintas fuentes de las que estos provengan no sean una limitante, sino un
aliciente para un desarrollo mucho mas documentado y abundante de
sentencias que tendran un alto impacto dentro del debate publico. Con mayor
razon si se tiene en cuenta que la integracion también tiene como objetivo
encontrar la forma mas adecuada en que las fuentes del derecho se
complementan entre si, para ampliar el estindar minimo en la proteccién de
los derechos.

Por supuesto que, ante lo dicho, debe ponerse atencion en que parte de lo
argumentado plantea la necesidad de comenzar por incluir en el debate si la
norma constitucional es susceptible de ser sometida a algun tipo de control
jurisdiccional, ya que si se parte de que el principio pro persona no se limita
a priori por el origen genetico de las normas producto de las cuales surge el
conflicto que requiere de su intervencion, con ello de antemano se entiende
que si el choque normativo tiene su origen en la Constitucion, es esta la que

amerita limitarse mediante un ejercicio del control convencional®®”.

Las razones por las que la Corte decidié privilegiar el texto constitucional
por encima de lo establecido en tratados internacionales parecieran ser varias: desde

el temor de restar supremacia a la Constitucion hasta la resistencia a entregar

461 1bidem, p. 186.
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parcelas de la soberania estatal a un 6rgano supranacional®?4¢3, Sin embargo, se
pierde de vista que la Constitucion, como cuerpo normativo supremo que rige un
Estado, se integra no s6lo por algunas de las normas en ella descritas, sino también
por los principios rectores en los que ella se inspira**, tales como el federalismo, la
democracia, la division de poderes y, por supuesto, los derechos humanos, cuya
proteccidn engloba no s6lo lo dispuesto en el texto constitucional, sino también lo

derivado de los compromisos internacionales contraidos por el Estado.

462 Eugenio Alberto Gaete Gonzalez sefiala que “El desarrollo de la obligatoriedad del Derecho
Internacional es un tema del siglo XXy que trae como contrapartida el debilitamiento del sentido
soberano de los Estados, pasando desde un concepto absolutista (siglos XVI1'y XVIII) a uno de
soberania relativa (fines del siglo XVIII a principios del siglo XX), para llegar finalmente a
establecer un modelo diferente: el principio de independencia de los Estados, segun el cual éstos
no ejercen soberania, sino competencias, entendiendo por tales las que ‘posee ¢l Estado respecto
a las personas que habitan en su territorio, las cosas que en él se encuentran y los hechos que en el
mismo ocurren’. De esta manera, mientras el Estado se debilita, se fortalece el internacionalismo,
particularmente las relaciones internacionales y el Derecho Internacional”. Gaete Gonzilez,
Eugenio Alberto, “Derecho Internacional y Derecho de los Estados. Incorporacion de los Derechos
Humanos”, Revista Chilena de Derecho, vol. 23, niam. 2 y 3, tomo |, mayo-diciembre 1996, pp.
260-261, HeinOnline.

463 Pablo Luis Manili advierte que “en aquellos casos en que el Constituyente se tomo el trabajo
de consagrar expresamente la jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales de
derechos humanos (...), la jurisprudencia ha sido reacia a reconocerla en la practica, a pesar de la
claridad de los textos, los cuales permanecieron como mera declamacion. (...) Pareciera que los
jueces nacionales tuvieran una especie de temor o chauvismo que los lleva a mitigar esas férmulas
constitucionales en su interpretacion frente al caso concreto”. Manili, Pablo Luis, “La recepcion
del derecho internacional de los derechos humanos por el derecho constitucional iberoamericano”,
en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos. Memoria del
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 409-410.

464 Yazniv Roznai advierte que, en la India, se ha concebido la llamada “doctrina de la estructura
basica”, segun la cual existen ciertos pilares fundamentales sobre los que descansa una
Constitucion —tales como la supremacia constitucional, el imperio de la ley, la separacion de
poderes, la revisién judicial, la libertad, la dignidad, el federalismo, entre otros— que, si bien no se
encuentran necesariamente escritos en su texto, no pueden ser alterados, ni siquiera a través de
reformas, pues, como sostiene Dietrich Conrad: “Hay, mas alla de la redaccion de disposiciones
particulares, principios sistematicos que subyacen y conectan las disposiciones de la Constitucion,
que dan coherencia a la Constitucion y la convierten en un todo organico” [traduccion propia]. Cfr.
Roznai, Yazniv, “Unconstitutional Constitutional Amendments — The Migration and Success of a
Constitutional Idea”, American Journal of Comparative Law, vol. 61, nim. 3, 2013, pp. 692-693,
HeinOnline.
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Por consiguiente, la Constitucién, como cualquier otra norma, requiere de
interpretacion, pues al estar conformada por valores y principios de muy diversa
indole, demanda la intervencién y discrecion del juzgador para desentrafiar y
armonizar su contenido. La Constitucién, como un todo, debe ser protegida?®.

Asi, y dado que con la reforma constitucional de 2011 se establecid que los
derechos humanos de indole nacional e internacional son Constitucidn, es que resulta
vital optar por una nueva forma de entender y aplicar las restricciones
constitucionales, pues tanto los primeros como las segundas forman parte de la
Norma Suprema.

Como advierte Ricardo Sepulveda, una de las grandes dificultades que se
presenta en el proceso de internacionalizacion de los derechos humanos es el de su
efectividad o implementacion del bagaje internacional en el derecho local*®, ya que,
a pesar de consagrarse expresamente la jerarquia de los derechos humanos de
tratados internacionales en muchas Constituciones locales, la jurisprudencia ha sido
reacia en reconocerla, generando que los textos permanezcan como meras

declaraciones*®’. Sin embargo, como sostiene Luis Manili:

“[...] mas alld del modo en que cada Constitucion se refiere a los
instrumentos internacionales de derechos humanos, el s6lo hecho que la carta
magna se refiera a ellos, tiene honda importancia en cuanto a que el
contenido de todos esos instrumentos internacionales pasa a tener valor

constitucional, independientemente de la jerarquia que explicita o

465 En palabras de Silva Garcia: “La Constitucién entera, y no sélo la restriccion, es un imperativo
categorico”. Silva Garcia, Fernando, op. cit., p. 268.

466 Seplilveda, Ricardo, op. cit., p. 159.

467 Ibidem, p. 161.
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implicitamente se confiera al continente, esto es, el tratado o la declaracion

de que se trate*®®”,

De esa manera, el reconocimiento de que los derechos humanos de indole
convencional tienen valor constitucional, obliga a repensar las restricciones
constitucionales y evaluarlas en cada caso, sin que ello impligue que la supremacia
de la Constitucién se vea mermada, en virtud de que, como acertadamente sefiald la
Suprema Corte de Justicia del Nacién en la contradiccion de criterios 293/2011,
ahora esa supremacia se predica respecto de todos los derechos humanos. Luego, la
“supremacia constitucional se considera vigente, no obstante que en el &mbito de los
derechos humanos tenga que flexibilizarse”*®® y permitir que, en algunos casos, se
apliquen normas de derechos humanos de fuente internacional por encima de las
disposiciones internas*°,

Finalmente, el que se abra la posibilidad de interpretar las restricciones
constitucionales, no implica que deba dejar de tenerse deferencia hacia al Poder
Constituyente; por el contrario, precisamente en observancia de esa deferencia, es
que el juez ejercera su discrecion judicial, dentro de los limites marcados por el
derecho, y optara por la interpretacion que mayor se ajuste a los principios
fundamentales de la Constitucién*’®. El reto, entonces, consiste en lograr la plena
realizacion de esos principios rectores, a partir del dialogo e interaccion de los mas
altos estandares de derechos humanos y el principio pro persona como fue ideado

por el Poder Constituyente.

468 Manili, Pablo Luis, op. cit., p. 410.

469 |bidem, p. 307.

470 1bidem, pp. 307-308.

471 Aharon Barak sostiene que la discrecion judicial no es ilimitada pues, a pesar de que el juez
tenga la libertad de seleccionar entre una interpretacion y otra, no puede hacerlo de cualquier forma
que le parezca, sino que debera hacerlo dentro del marco constitucional de derecho. Cfr. Barak,
Aharon, op. cit., p. 234.
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2. Propuestas y soluciones para la interpretacion de las restricciones a derechos

humanos

Dada la relevancia en el constitucionalismo actual del problema que plantean
las restricciones constitucionales al ejercicio de los derechos humanos, se ha
desarrollado la idea de sujetarlas a un control constitucional®’?. Una de las propuestas
por la que abogan diversos autores, segun sostiene Montoya Camarena, consiste en
someterlas a un test de razonabilidad o proporcionalidad, en el que deben observarse
los siguientes requisitos:

1)  Principio de legalidad: la restriccion debe estar prevista necesariamente en
una ley formal, de forma clara y precisa, sin que sea posible derivarla de
manera indirecta o implicitamente del texto legal*"3,

2) Legitimidad del objeto: de conformidad con la Corte Interamericana, se
requiere que el objetivo perseguido por la restriccion sea explicito y
legitimo*™,

3) Fin imperioso: como lo define el tribunal interamericano, es necesario que
“el objetivo no solo sea legitimo, sino también necesario dentro de la
sociedad democratica™*"; es decir, que mas alla de la utilidad o razonabilidad
de la restriccidn, ésta debe constituirse como una interferencia imperiosa que

se traduzca en un beneficio real para la sociedad*’.

472 Montoya Camarena, Ramsés, op. cit., p. 190.
473 |bidem, p. 191.

474 |bidem, pp. 191-192.

475 1bidem, p. 194.

476 1bidem, p. 195.
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4)

5)

6)

7)

Idoneidad: se exige una racionalidad entre medios y fines o, en otras
palabras, que sea posible identificar un nexo causal entre la restriccion y el
objetivo buscado®*’’.

Necesidad: implica que la medida sea la Unica alternativa posible para
obtener el fin perseguido por la restriccion. En este caso, la carga de la prueba
recae en el Estado, quien debera demostrar que no existen otras medidas
igualmente idéneas para alcanzar el objetivo planteado*®,
Proporcionalidad en sentido estricto: consiste en que la restriccion sea lo
menos gravosa posible en proporcion con el beneficio que traeria la
consecucion de la finalidad fijada*®.

Respeto del contenido esencial: busca que la restriccion no anule por
completo el derecho, sino que respete su contenido esencial (“nucleo
duro”)*e°,

De manera similar, Aharon Barak reconoce la posibilidad de que las

restricciones constitucionales puedan ser objeto de revision constitucional y

establece que, cuando sean normas de rango inferior a la Constitucion las que

impongan restricciones a derechos humanos constitucionales, éstas deberan

someterse a un test de proporcionalidad estricto; mientras que, tratandose de normas

constitucionales que restrinjan normas del mismo rango, la colision debera ser

resuelta de manera distinta, segun se trate de normas formuladas en clave de reglas

0 principios*81482,

477 idem.
478 dem.
479 [dem.

480 |hidem, p. 196.

481 Barak, Aharon, op. cit, pp. 38-39.

482 para comprender la diferencia entre normas que adoptan la forma de reglas o de principios,
conviene atender a Alexy, quien aclara que la distincién entre unas y otras es cualitativa y no de
grado, toda vez que “los principios son mandatos de optimizacion, que Se caracterizan porque
pueden cumplirse en un diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo
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En el primer caso, “la colision debe ser resuelta en ¢l plano constitucional
mediante la aplicacion de las maximas ordinarias conforme a las cuales una norma
posterior prevalece sobre la anterior (lex posterior derogat priori) y una norma
especifica prevalece sobre la general (lex specialis derogat legi generali)>*3;
mientras que, en el segundo, el conflicto deberéa ser resuelto conforme a las reglas
de la proporcionalidad*®,

La metodologia que se habra de seguir para evaluar esa proporcionalidad,
dice Barak, sera establecida en cada ordenamiento juridico, por lo que ésta podra
variar y no ser igual en todos los Estados en que se emplee*®. En el caso de México,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sefialado que el examen de
proporcionalidad de una norma debe realizarse a través de un analisis en dos etapas.

En una primera etapa debe determinarse si la norma impugnada incide en el
alcance o contenido del derecho en cuestion; es decir, debe establecerse si la medida
legislativa cuestionada, efectivamente, limita el derecho humano. Para ello, en esta
primera fase resulta necesario precisar cuales son las conductas cubiertas por ese
derecho, para posteriormente decidir si la norma en estudio incide en su ambito de
proteccion. Si la conclusion es negativa, el examen termina en esta etapa con la
declaracion de que la medida legislativa analizada es constitucional. En cambio, si
la conclusion es positiva, debe pasarse a un segundo nivel de analisis, en el que el

juzgador debera examinar si en el caso concreto existe una justificacion

depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas. (...) En cambio, las reglas son
normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces debe hacerse
exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos”. Cfr. Alexy, Robert, op. cit, pp. 77-78.

483 Barak, Aharon, op. cit, p. 39.

484 [dem.

485 |bidem, pp. 39-42.
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constitucional para que la medida impugnada reduzca o limite el ambito de
proteccion que otorga el derecho*®.

En este orden de ideas, para que las medidas legislativas que intervengan en
un derecho humano sean constitucionales, la SCIN ha establecido que deben cumplir
con cuatro condiciones: 1) que la intervencion legislativa persiga un fin
constitucionalmente valido (constitucionalidad de los fines perseguidos con la
medida); ii) que la medida resulte idonea para satisfacer su propdsito constitucional
(idoneidad); iii) que no existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr
dicho fin, pero menos lesivas para el derecho humano (necesidad); y, iv) que el grado
de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afectacién provocado al
derecho humano por la medida impugnada (proporcionalidad en sentido estricto)*’.

La primera grada del test de proporcionalidad descrito busca determinar si la
medida legislativa persigue una finalidad constitucionalmente valida, ademas de
lograr en algun grado la consecucion de su fin, sin limitar de manera innecesaria y
desproporcionada el derecho humano en cuestion. Por lo tanto, al realizar este
escrutinio, deben identificarse primeramente los fines que persigue el legislador con
la medida, para posteriormente estar en posibilidad de comprobar si éstos resultan
acordes con la Constitucidn, en tanto que no cualquier proposito puede justificar la
limitacion a un derecho humano, de manera que tiene que analizarse si existen
valores, intereses, bienes o principios que el Estado legitimamente puede

perseguires,

486 Tesis 1a. CCLXII1/2016, de rubro: “TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA
PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS QUE INTERVENGAN CON UN
DERECHO FUNDAMENTAL”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera
Sala, Décima Epoca, Libro 36, Tomo 11, noviembre de 2016, p. 915.

487 [dem.

488 Tesis 1a.CCLXV, de rubro: “PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD.
IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD CONSTITUCIONALMENTE VALIDA”,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, Libro 36, Tomo
I1, noviembre de 2016, p. 902.
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En la segunda grada, referente a la idoneidad de la medida, debe analizarse
si la medida tiende a alcanzar en algun grado el fin perseguido por el legislador; es
decir, basta con que la medida contribuya en alguna forma a lograr ese proposito
para considerar que se cumple con esta etapa. Es importante agregar que la idoneidad
de la medida podria mostrarse a partir de conocimientos cientificos o convicciones
generalmente aceptadas, seguin lo ha sostenido la Corte*®,

La tercera grada consiste en determinar si la medida es necesaria o si, por el
contrario, existen medidas alternativas igualmente iddneas pero que afecten en
menor grado el derecho humano. De esta manera, el examen de necesidad implica
corroborar, en primer término, si existen otros medios igualmente idoneos para
lograr los fines perseguidos y, en segundo lugar, fijar si dichas alternativas
intervienen con menor intensidad el derecho humano afectado. Asi, de encontrarse
alguna medida alternativa que también sea idonea para proteger el fin
constitucionalmente valido, pero que implique una intervencién menor al derecho
en cuestion, deberd concluirse que la medida adoptada por el legislador es
inconstitucional. En caso contrario, debera pasarse a la Gltima grada del escrutinio,

consistente en la proporcionalidad en sentido estricto*®.

49 Tesis la. CCLXVII, de rubro: “SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPOR
CIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA MEDIDA LEGISLATIVA”,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, Libro 36, Tomo
I1, noviembre de 2016, p. 911.

40 Tesis la. CCLXX, de rubro: “TERCERA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA MEDIDA
LEGISLATIVA”, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima
Epoca, Libro 36, Tomo Il, noviembre de 2016, p. 914.
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En esta Gltima grada del test de proporcionalidad, se efectda un balance o
ponderacion®®? entre los dos principios que compiten en el caso concreto*®?, Este
analisis requiere comparar el grado de intervencion en el derecho humano que
implica la medida legislativa, frente al grado de realizacion del fin perseguido por
ella; es decir, se lleva a cabo una ponderacion entre los beneficios que podria
implicar la limitacion, frente a los costos que se produciran al derecho humano
afectado. Por consiguiente, la medida impugnada sélo sera constitucional si el nivel
de realizacion del fin constitucional perseguido por el legislador es mayor al nivel
de intervencion en el derecho humano, pues, de no ser asi, la medida sera
desproporcionada y, en consecuencia, inconstitucional. De manera que solo estaria
justificado que se limitara severamente el contenido de un derecho humano si
también fueran muy graves los dafios asociados a su ejercicio*®,

Ahora, si se lleva a cabo el examen anterior para determinar si una norma
secundaria validamente restringe el ejercicio de un derecho fundamental ¢por qué
no podria ponderarse en un plano de igualdad normativa si resulta mas protectora
una disposicién convencional que una constitucional? Sobre todo, tomando en

consideracion que, como se determiné en la contradiccion de criterios 21/2011, los

491 Bernal Pulido sostiene que “La ponderacion debe entenderse como una parte del principio de
proporcionalidad, que exige que las intervenciones en el derecho fundamental reporten tales
ventajas al derecho o al bien constitucional que favorecen, que sean capaces de justificar las
desventajas que la intervencion origina al titular del derecho afectado”. Cfr. Bernal Pulido, Carlos,
Proporcionalidad, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2014, pp. 670 a 677.

492 Para lo cual resulta pertinente la formula de la ponderacion de Alexy, que sefiala lo siguiente:
“cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de satisfaccion del otro”. Cfr. Alexy, Robert, “La formula del
peso”, en Atienza, Manuel y Espejo, Isabel. (trad.) Teoria de la Argumentacion Juridica. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2018, p. 351.

493 Tesis la. CCLXXIl, de rubro: “CUARTA ETAPA DEL TEST DE
PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA”, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, Libro 36, Tomo II, noviembre de 2016, p. 894.
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derechos humanos se encuentran por encima de todo, con independencia de si su
fuente es constitucional o convencional.

Incluso, es valido utilizar como método contrario sensu, el empleado para
verificar en supuestos de doble tributacién si es aplicable la norma local o la prevista
en un tratado internacional de esta indole, en el que, si el tratado no envuelve un
mayor beneficio para las personas contribuyentes, se estara a lo previsto en el
derecho doméstico. Y que conste que se tiene muy presente que este ejercicio
implica un analisis de mera legalidad (y no constitucionalidad) sobre la aplicabilidad
del derecho internacional frente al nacional y viceversa; pero no habria, por mayoria
de razon, justificacion alguna para no hacerlo en grada constitucional cuando un
derecho humano puede de mejor manera ser protegido a nivel convencional.

Esta postura se adopta, porque si se parte de que en la propia contradiccion
de criterios 21/2011 se sefial6 que los derechos humanos previstos en la Constitucion
y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano es parte tienen,
jerarquicamente, la misma posicion, entonces debera preferirse aquél que le
implique mayor proteccion a la persona, en tanto no existira transgresion a la
soberania ni sumision supranacional —si se permite el término—. Unicamente, un
efectivo ejercicio del principio pro persona,

La Corte Interamericana ha optado por someter las restricciones a un examen
de proporcionalidad como el descrito*®* —como se observa en los casos Tzompaxtle
Tecpile**® y Garcia Rodriguez**®—; sin embargo, Montoya sefiala que esta

metodologia no resulta adecuada porque “una restriccion constitucional a un derecho

494 Como se observa en los casos Tzompaxtle Tecpile y Garcia Rodriguez analizados en la presente
investigacion.

495 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México,
op. cit., parr. 97.

49 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México,
op. cit., parr. 156.
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supone de antemano una desproporcionalidad, toda vez que la limitacion del
ejercicio del derecho restringido siempre serd mayor en relacion con el que busca
salvaguardarse en mayor medida™*®. Por ende, estima que las restricciones
constitucionales deben someterse a un “test de oportunidad”, cuya finalidad estriba
en evaluar si la existencia de la restriccidn es realmente oportuna, entendiendo por
tal que haga frente a “alguno de los motivos que permiten su establecimiento (orden
publico, paz publica, salud, evitar peligros para la sociedad, seguridad nacional o el
bienestar general de la sociedad democratica)*%,
El test de oportunidad al que se refiere dicho jurista se compone de tres
subprincipios:
1) Subprincipio de coherencia: tiene por objeto verificar que la restriccion
constitucional sirva para su pretension de defensa de un bien constitucional
0 convencionalmente protegido —como pueden ser el orden publico, la paz
publica, la seguridad o el bienestar general—, teniendo en cuenta que las
restricciones a derechos se rigen por el principio de excepcidn y pocas veces
deberan presentarse para determinar el ejercicio de los derechos humanos*®°,
2)  Subprincipio de maximizacion: consiste en evaluar que “la proteccion del
bien se haga mediante el principio utilitarista que indica ‘la mayor felicidad
del mayor nimero”>°%, de manera que la restriccion tenga por objeto elevar
el bienestar general, a pesar de sacrificarse intereses particulares®®*. Para ello,
el tribunal constitucional debera allegarse de la informacion necesaria para
poder determinar si con la medida examinada se ha logrado elevar el

bienestar del interés general y, en caso de que ello no sea asi, debera contar

497 Montoya Camarena, Ramsés, op. cit., p. 234.
498 |bidem, p. 242.

499 |bidem, pp. 242-243.

500 1hidem, pp. 244.

501 fdem.

152



con la facultad de informarselo al Poder Constituyente para gque éste elimine

o reoriente el sentido de la restriccion impugnada®®2.

3) Subprincipio de temporalidad: exige que la restriccion sea temporal; esto es,
que la medida sea transitoria y opere Unicamente durante un periodo
determinado o hasta que su evaluacion judicial determine su pertinencia®®,
En caso de que la restriccion deje de ser necesaria por haber satisfecho el
proposito para el cual fue puesta o, por otro lado, que nunca haya servido
para la consecucion de dicho fin, sera innecesario tenerla de forma
permanente®®,

Montoya concluye que el método propuesto representa tan sélo la base de
una teoria de las restricciones legitimas, cuya finalidad estriba en abandonar “al
Estado intervencionista contemporaneo, para dirigirnos hacia una justicia liberal, en
la que el eje rector sea el ejercicio de los derechos humanos®®”. Lo importante, a su
parecer, es evaluar las restricciones a derechos humanos, pues es la Unica forma de
legitimarlas®®.

De conformidad con lo expuesto, se observa que la posibilidad de someter
las restricciones constitucionales a una especie de judicial review se encuentra
latente. Sin embargo, la idea de que la Constitucion pueda ser inconstitucional
resulta, si bien fascinante, paradéjica y contradictoria en si misma®"’.

A pesar de que muchas Cortes del mundo han optado por esta alternativa

para hacer viables los derechos humanos de fuente convencional®®®, en México esta

502 |bidem, pp. 244-245.

503 bidem, pp. 245-246.

504 1bidem, p. 246.

595 Ibidem, p. 247.

508 1hidem, p. 239.

507 Cfr. Roznai, Yazniv, op. cit., pp. 657-658.

%8 Cfr. Pou Giménez, Francisca, “Lo que quisiera que la Corte hiciera por mi: lealtad
constitucional y justicia dialdgica en la aplicacion de la CT 293/2011”, en Caballero Ochoa, José
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posibilidad se ha descartado. Las personas que integran su tribunal constitucional
han sido, por calificarlo de alguna manera, cautos y, en su lugar, se han
autorrestringido para evitar interferir con los otros poderes democraticamente

electos. Francisca Pou abona a este argumento:

“Dada la enorme flexibilidad de facto que ha mostrado tener la Constitucion
mexicana, incluso ahora que la pluralidad politica impide a los partidos
grandes reformarla por si solos, la idea de control judicial de la Constitucion
tenia aqui muchos puntos para no considerarse descabellada.

Pero, por supuesto, hay razones tanto normativas como estratégicas que
pueden dar sentido a la decision de la Corte de preferir no ejercerlo.
Normativamente, los peligros del anti-mayoritarismo del poder judicial se
proyectan con especial intensidad cuando los jueces examinan las normas
que representan el pacto politico fundante, producto de un agente que se
entiende conceptualmente supra-ordenado respecto de los jueces —el “poder
constituyente constituido” o poder de reforma—. Y lo es mas todavia respecto
de constituciones que no tienen clausulas pétreas (irreformables), como no
las tiene la mexicana, y que no otorgan explicitamente a la Corte esa
competencia. [...] Estratégicamente, ademas, la Corte puede ser sensible a
la idea de que, no dando el paso, se ahorra la erosion quiza inmensa que
supondria hacerlo —sobre todo tomando en cuenta sus profundas divisiones
internas en este momento— Yy aumenta su capital politico. Auto-
restringiéndose en este campo, la Corte fortifica su posicién dentro del

sistema politico en relacidon con los otros poderes y obtiene un margen de

Luis y Sanchez Gil, Rubén, Derechos constitucionales e internacionales. Perspectivas, retos y
debates, México, Tirant lo Blanch, 2018, p. 3.
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maniobra que puede utilizar por la via interpretativa/adjudicativa, en el

cotidiano ejercicio de sus competencias ordinarias®®®”.

Bajo esas premisas, Pou ilustra una nueva forma de analizar los casos en los
gue se enfrentan normas de derechos humanos provenientes de tratados
internacionales y las restricciones a su ejercicio previstas en la Constitucion, sin
necesidad de declarar la inconstitucionalidad de una u otra. Su propuesta consiste en
aplicar el criterio de la contradiccion de criterios 293/2011 “bajo protesta’*°,

Para la jurista, existe un espacio intermedio entre declarar inconstitucionales
normas Yy aplicar, directamente y sin valoracion alguna, las restricciones
constitucionales expresas a derechos humanos, que consiste en emplear la
contradiccion de criterios 293/2011 en clave “dialogica”; es decir, propiciando el
didlogo entre jueces constitucionales y legisladores®t. Propone que la Corte siga
resolviendo casos como la accion de inconstitucionalidad 155/2007 y el amparo
directo en revision 1250/2012%2 —sin declarar la inconstitucionalidad de ninguna
norma Yy aplicando las reglas de prevalencia de la contradiccion de criterios
293/2011°3-, pero haciendo patentes las inconsistencias entre las normas
internacionales y constitucionales e invitando a los poderes publicos a hacer frente

a dichos problemas®*:

“En su version mas minimalista, la Corte se limitaria a sefialar, en algun

punto de la argumentacion de la sentencia, las razones por las cuales una

509 |bidem, p. 13.
510 |bidem, p. 14.
°11 Ibidem, p. 4.

512 |bidem, p. 14.
513 |bidem, p. 14.
%14 |bidem, p.16.
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particular incoherencia, obscuridad o laguna constitucional resultan
problematicas [...]. En una version mads intensa, la Corte llevaria el mensaje
a los resolutivos, instando a los poderes mayoritarios a darle una contestacion
explicita dentro de ciertos plazos, adoptando medidas que los incentiven a
considerar la cuestion —aunque no sea la amenaza de invalidacion, si las
(justificadas) prevenciones contra el control judicial de la Constitucion se
mantienen—. Tanto en un caso como en el otro, la accion de la Corte
identificaria un punto de maxima relevancia politica y juridica y facilitaria
el desarrollo de un debate publico sobre el mismo. Ciudadanos y poderes
publicos tendrian la oportunidad de pronunciarse, primero, acerca de si
realmente existe el problema [...], y segundo, acerca del modo de hacerle
frente. Y se discutiria qué tipo de intervencion seria procedente: si la
modificacion de la Constitucidn o la denuncia del tratado incompatible con
ella, aunque es de esperar que una conciencia de las amplias consecuencias
politicas y juridicas de desvincularse en el plano internacional conviertan
esta segunda opcion en algo bastante remoto.

Que la Corte se comprometiera con este tipo de ejercicio contribuiria a algo
que estd, creo, en el centro de los anhelos de la ciudadania mexicana: pedir
cuentas a los politicos, con algin grado de efectividad, por lo que hacen o

dejan de hacer®®”,

Considera que, a partir de una intervencion dialogica de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion, es posible lograr la plena eficacia de la Constitucion®. El mas

Alto Tribunal proporcionaria, por esa via, “una valiosa herramienta para denunciar
9 9

%15 |bidem, p. 21.
%16 |hidem, p. 22.
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el doble discurso de los representantes politicos y pedirles cuentas, sin rebasar 10s
limites institucionales clasicos de la justicia constitucional®”’.

Como es posible observar, las soluciones y propuestas para entender y
aplicar las restricciones constitucionales son muchas y muy variadas, en tanto que
abarcan desde la posibilidad de declararlas inconstitucionales hasta su sometimiento
a un test de proporcionalidad u oportunidad o su aplicacion en clave dialdgica. No
obstante, si bien dichas proposiciones se estiman sumamente valiosas y se retoma
parte de ellas —como la idea de instar a los otros poderes a la rendicion de cuentas—,
la propuesta de la presente investigacion es mucho mas sencilla: aboga por la
aplicacion del principio pro persona en los casos de colision entre normas de
derechos humanos de indole convencional y las restricciones a su ejercicio trazadas
desde el texto constitucional.

Este entendimiento supone que el intérprete pondere en cada caso qué norma
resulta mas favorecedora a la persona, tomando en consideracion, no solo lo
dispuesto por la Norma Fundamental y la jurisprudencia obligatoria del Poder
Judicial de la Federacidn, sino también las directrices y obligaciones que surgen a
partir de los tratados internacionales en materia de derechos humanos y, de manera
acuciante, lo sefialado por la Corte Interamericana en su jurisprudencia.

Lo anterior, pues cuando un Estado ratifica un tratado internacional, contrae
ciertas responsabilidades, entre ellas, la de llevar a cabo un control de
convencionalidad ex officio como lo ha reiterado el tribunal interamericano, pero
también la de adoptar medidas legislativas positivas para garantizar el ejercicio de
los derechos humanos consagrados en el instrumento internacional de mérito y evitar
promulgar leyes que sean contrarias a ellos. Asi, cuando un Estado se asume como

parte, reconoce la existencia de un érgano supranacional, cuyas directrices no puede

17 1bidem, p. 4.
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ignorar, so pena de ser expulsado de esa comunidad internacional, con las
consecuencias politicas que ello implica.

Esto altimo debe ser tomado en cuenta especialmente por el Estado mexicano
pues, como se observd en el capitulo anterior, en las recientes sentencias que
recayeron a los casos Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México y Garcia Rodriguez y
otro vs. México, la Corte Interamericana mandat6 al Estado para que dejara sin
efecto, en su ordenamiento juridico, toda la normatividad, incluyendo Ia
constitucional, relacionada con el arraigo y, por lo que hace a las figuras de la prision
preventiva y la prision preventiva oficiosa, para que adecuara su ordenamiento a
efecto de hacer compatibles tales figuras con la Convencién Americana. Sin
embargo, la condena al Estado mexicano no ha sido compurgada y, lo que es mas
grave aun, las figuras del arraigo, prision preventiva y prision preventiva oficiosa,
que constituyen restricciones expresas a derechos humanos, siguen aplicandose sin
mayor cambio.

Desde el dictado de esas sentencias internacionales, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha intentado desarrollar la forma en que México debe cumplir
con tales obligaciones; empero, no ha emitido un pronunciamiento definitivo que
module, de una vez por todas, el criterio que en cuanto a las restricciones
constitucionales expresas define la contradiccion de criterios 293/2011. De ahi que,
se insista, sea necesario atender, al menos, al principio pro persona para cumplir con
las obligaciones internacionales —y constitucionales— asumidas en materia de
derechos humanos.

El ejercicio interpretativo realizado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en la accion de inconstitucionalidad 155/2007 se postula como una solucién
altamente viable para hacer frente al problema descrito y cumplir con el fin
constitucional establecido en el segundo parrafo del articulo 1 constitucional,

consistente en favorecer en todo momento la proteccion mas amplia a las personas.
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Sin desafiar o cuestionar la validez de la restriccion expresa al ejercicio del derecho
humano al trabajo contenida en el cuarto parrafo del articulo 21 de la Constitucién
Federal, el Tribunal Pleno Unicamente establecid que, en atencion al objetivo
constitucional descrito, debian aplicarse los estandares internacionales en materia de
trabajo para evaluar la validez de las normas secundarias impugnadas, en virtud de
que éstos resultaban en una mayor proteccion a las personas.

De esa manera, en aquella sentencia, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion encontro la forma de otorgar deferencia al legislador democratico pero,
a la vez, velar porque la totalidad de la Constitucion fuera respetada. Esto es,
partiendo del reconocimiento de que “la norma constitucional no es un conjunto de
normas aisladas, sino un cuerpo normativo que debe ser analizado de manera integral
y sistematica para lograr su pleno sentido™!®, el mas Alto Tribunal entendié que,
incluso tratandose de restricciones constitucionales expresas, los derechos humanos
debian interpretarse a la luz del principio pro persona, como dispone el propio
articulo 1 de la Constitucion Federal.

Ahora, como se habia adelantado, es probable que el mayor problema a
superar es la interpretacion que se da a una “restriccion de derechos” a nivel
constitucional. Sin embargo, no parece que “los casos y condiciones” en los que se
podra restringir o suspender el ejercicio de los derechos humanos a los que alude el
parrafo primero del articulo 1 constitucional se refieran a cualquier limitante
constitucional, sino que ello remite, mas bien, a la verdadera restriccion expresa
sefialada en el texto fundamental; esto es, el articulo 29.

Lo anterior, pues si se entendiera que el ejercicio de derechos humanos puede
restringirse o suspenderse por cualquier norma constitucional, entonces el segundo

parrafo del articulo 1 constitucional, que dispone que “las normas relativas a los

518 Cfr. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, Accion de inconstitucionalidad 155/2007,
op. cit., pp. 19-20.
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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”, se vaciaria de contenido.

Asi, partiendo de que la Constitucién debe entenderse como un todo, cuyas
disposiciones deben guardar coherencia entre si, la Unica forma de interpretar los
primeros dos parrafos del articulo 1 constitucional es reconociendo que el Unico caso
en que las restricciones constitucionales a derechos humanos deberan prevalecer
frente a la norma convencional es cuando se configure el llamado “estado de
excepcion”, sin que ello implique un atropellamiento a la dignidad de las personas,
dado que, aun en ese supuesto, la restriccion o suspension debera estar fundada y
motivada en los términos que la Norma Fundamental establece y ser proporcional al
peligro a que hace frente, observando siempre los principios de legalidad,
racionalidad, proclamacion, publicidad y no discriminacion.

Esta forma de armonizar los enunciados linglisticos que componen el
articulo 1 constitucional resulta compatible y coherente con el resto del entramado
constitucional, pues careceria de sentido ratificar un tratado internacional y
someterse a la jurisdiccion de un 6rgano supranacional si no se tuviera la intencion
de cumplir con la nueva cultura de derechos humanos que impera en la actualidad.
Entendiendo que los jueces son los auténticos guardianes de la Constitucion, es que
las interpretaciones que de esa norma realizan debe ser coherente con los principios
gue la fundamentan.

Por las razones apuntadas, se estima que ha llegado el momento de superar
el criterio establecido en la contradiccion de criterios 293/2011 y, en su lugar, emitir
otro, con motivo de una nueva reflexién, que sea compatible con los més altos
estdndares de derechos humanos. Este criterio, se considera, debe partir del

reconocimiento de que las personas, derivado de su dignidad humana, poseen
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derechos que el Estado no puede desconocer, sino que, por el contrario, debe
proteger en la mayor extension posible.

Con miras siempre en el mayor beneficio de las personas, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién y los jueces constitucionales deben resolver los casos
sometidos a su consideracion, a fin de dar cumplimiento al objetivo detras de la
reforma constitucional de 2011: devolver a la persona humana al centro de las
decisiones y acciones del Estado, obligando a todas sus autoridades a proteger,
promover, respetar y garantizar todos los valores y principios inherentes a la

dignidad de la que gozan.
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CONCLUSIONES

Al derivar de la propia dignidad humana, el respecto, garantia, promocion y
proteccion de los derechos humanos se vuelve un imperativo para los Estados,
quienes estan obligados a garantizarlos a toda persona, sin distincion alguna, y velar
porgue su ejercicio no se vea obstaculizado. Empero, los derechos humanos no son
absolutos, sino que pueden verse restringidos o limitados por otras normas que
persigan objetivos legitimos.

Las restricciones que a ese tipo de derechos se imponen suelen estar
contenidas en normas secundarias que, en cada caso, seran valoradas a efectos de
determinar su prevalencia. Pero, cuando es la propia Constitucion la que restringe
derechos humanos, surge el problema relativo a si esas normas restrictivas pueden
ser sometidas a algun tipo de escrutinio a efectos de velar por el efecto Gtil de los
derechos humanos, o si, por el contrario, su aplicacion debe ser automatica y sin
mayor cuestionamiento.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha optado por esta tltima opcién.
En la contradiccion de criterios 293/2011 se definié que, si bien los derechos
humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte no se relacionan en términos jerarquicos, cuando la
Norma Fundamental establezca una restriccion expresa a su ejercicio debera estarse
a lo que indica esta Gltima.

De esa manera, el mas Alto Tribunal de nuestro pais terminé por subordinar
el ejercicio de los derechos humanos de indole convencional a lo que indica el texto
constitucional pues, al establecer que frente a cualquier disputa entre normas
internacionales de derechos humanos y restricciones constitucionales expresas,

deben prevalecer éstas Ultimas, introdujo un criterio de jerarquia muy similar al que
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se tenia con anterioridad a la reforma constitucional de junio de 2011 en materia de
derechos humanos.

El criterio anunciado ha generado intensos debates e inconformidades para
los juristas, quienes argumentan que, ademas de ser una sentencia contradictoria,
termina por desconocer la intencion del Poder Constituyente de integrar los derechos
humanos previstos en los tratados internacionales de los que México es parte al
catalogo constitucional que funge como parametro de validez. Por consiguiente,
surge la necesidad de adoptar un nuevo enfoque que, respetuoso de las obligaciones
internacionales asumidas por México, permita encontrar un balance entre ambas
normas.

El quid: el principio pro persona. Sin necesidad de abrir el debate en cuanto
a si la Constitucion puede ser, en si misma, inconstitucional, la propuesta es la misma
que la establecida en la accion de inconstitucionalidad 155/2007, consistente en que
los jueces constitucionales realicen un ejercicio de valoracion derivado del mandato
contenido en el segundo péarrafo del articulo 1 constitucional para la eleccién del
estandar normativo que integrara el parametro de validez que se debera aplicar en
cada caso, buscando siempre que éste sea el que mayor beneficio otorgue a las

personas.
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