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Introduccién

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
constituye uno de los tratados internacionales regionales mas importantes del orbe
en materia de proteccion a los Derechos Humanos. Derechos que son palabras de
fuerte caracter, ya que buscan enmarcar una proteccion global de las condiciones
minimas que conservaran la dignidad de la especie humana. Pese a que estos
derechos se encuentran salvaguardados en nuestra Constitucion Politica, en la
gue se garantiza una libertad efectiva primando las condiciones de igualdad, existe
la imperante necesidad de identificar los hechos que impiden el absoluto respeto a

los derechos humanos de los nacionales mexicanos.

Este respeto cuenta con la proteccion subsidiaria de la Convencion
supracitada, con fundamento en el articulo 133 constitucional. Articulo que
consagra la Ley Suprema del pais, en forma de blogue. Conformado por la
Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el
Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado; sin establecerse orden

jerarquico alguno.

Asimismo, el 133 Constitucional obliga a los jueces a sujetarse a dicho
blogue, teniendo éstos que verificar la compatibilidad entre las acciones del
Estado, no tan sélo con la Constitucion, sino también con los preceptos de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, los jueces
mexicanos tienen que ejercer un control denominado “convencional”, para brindar
la proteccion mas amplia (principio pro homine), determinada en el articulo primero

constitucional.

La investigacién, evidentemente, tiene un limite espacial y temporal. El
espacial esta restringido a los limites territoriales de los Estados Unidos
Mexicanos. Mientras que el temporal se cifie a partir de que México depositd la

firma de su adhesion a la CADH en la Secretaria General de la Organizacién de



Estados Americanos el veinticuatro de marzo de 1981. Pero, el reconocimiento del
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos de la Competencia Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se aprobaria sino hasta el
primero de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, segun Decreto publicado

en el Diario Oficial de la Federacion del ocho del propio mes y afo.

Si bien, el reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es posterior, la primera fecha es el inicio de la vigencia en
México. Desde ese preciso momento, el Estado mexicano debe hacer propio el
contenido normativo de la Convencién, por estar de acuerdo con los fines que
persigue la Constitucion y en beneficio de los que se encuentren dentro de sus

l[imites territoriales.

La importancia tedrica y practica de la exposicion del caso mexicano actual,
en cuanto a Control de Convencionalidad se refiere, justifica la realizacion de este
trabajo. El fondo tedrico, soporta la relevancia del reconocimiento y alcance de los
derechos humanos. Esto incluye primordialmente a los reconocidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que, desafortunadamente,
componen un catalogo mas amplio que el que enlista nuestra Constitucion. El
estudio en este trabajo, es desde la perspectiva del reconocimiento de éstos y el
control ejercido por los jueces para cumplir con nuestros compromisos juridicos de

caracter internacional.

Por lo que respecta a la importancia practica, ésta se localiza en proveer
una solucién a la problemética generada por la interpretacion constitucional que
hizo la Suprema Corte de Justicia en la contradiccion de tesis 293/2011, que
genero la jurisprudencia con registro 2006224. Esta jurisprudencia estable que en
caso de contradiccién entre los tratados internacionales y la constitucion, debera
prevalecer el precepto de la segunda, concretandose una forma limitativa de la

Convencion en nuestro pais.

La hipotesis, base del trabajo de investigacién, en este caso es en forma

afirmativa. Esta es una proposicion sobre la situacion ideal después de solucionar
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la problematica expuesta en lineas anteriores, y establece que: “Si en materia de
derechos humanos no existieran restricciones al pleno ejercicio del Control
Convencional, en México realmente se aplicaria la norma que mas beneficia a los

individuos y se garantizaria la plena proteccion a estos derechos”.

En suma a la hipoétesis, este trabajo desarrolla temas derivados de ella,
como lo son el control constitucional y el control de convencionalidad. Seran
explicados a detalle para comprender la posicién y obligacion del juez en el
momento de ponderar entre una norma y otra para hacer efectivos los criterios

aplicables al caso concreto.

Toda investigacion tiene una serie de objetivos que demuestran la
pertinencia de su elaboracion. Estos son: a) Armonizar la relacion entre el
articulado constitucional y la jurisprudencia en México, en materia de Derechos
Humanos, para facilitar el mas amplio ejercicio de Control de Convencionalidad en
México. b) Comparar el ejercicio del control convencional aplicado en Espafia con
el mexicano. c) Proponer un modelo de tesis jurisprudencial que facilite el mas

amplio ejercicio del Control de Convencionalidad en México.

Los métodos utilizados en la investigacion son el método analitico -
sintético. Analitico, porque a partir de la descomposicion y distincion de los
elementos de un todo, revisando ordenadamente cada uno de ellos por separado;
se tiene como resultado el descubrimiento de los distintos elementos que
componen la naturaleza o esencia del fenémeno u objeto, investigando las causas

y sus efectos.

Asi mismo, es Sintético porque es necesario reconstruir un todo a partir de
los elementos que se estudiaran. Integrando los elementos en una unidad nueva,
gue sera una comprension total de la esencia de lo que ya se conoce en todos sus
elementos y particularidades. Esto sera la principal herramienta para realizar

aportaciones coherentes y practicamente utiles en la presente investigacion.



Por lo que respecta a la técnica de investigacion utilizada, fue la técnica
documental. El objetivo de utilizar esta técnica, fue elaborar un marco teorico
conceptual para formar un cuerpo de ideas sobre el objeto de estudio. Con el
propésito de elegir los instrumentos para la recopilacion de informacion es
conveniente referirse a las fuentes de informacion. Estas fuentes consultadas son
los documentos que registran o corroboran el conocimiento inmediato de la

investigacion; se incluyeron libros, revistas e informes técnicos.

El marco tedrico incluye el tratamiento de los derechos humanos a lo largo
de la historia con especial énfasis en la ilustracion, sus preceptos, bases y fines.
Asi como también las caracteristicas, alcances y limites del control constitucional y
convencional. Considerando que el andlisis en el derecho comparado enriquece
toda investigacion, se opto por el estudio del cabal cumplimiento que da Esparia al
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Donde se destacan aspectos muy
puntuales que de adoptar México, se mejoraria notablemente la proteccion
efectiva de los derechos humanos en México.

Fue forzoso utilizar un marco juridico. Se incluyeron érdenes del rubro
nacional e internacional. Resulta evidente que en el @mbito nacional se hizo un
estudio constitucional y de su interpretacion emanada. Por el &mbito internacional
se acudié a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el Convenio

Europeo de Derechos Humanos y la Constitucion de Espafia.

La investigacion hoy expuesta se estructuré en tres capitulos, que se
describen en las siguientes lineas. ElI primer capitulo lleva por titulo,
“Antecedentes historicos del reconocimiento a los Derechos Humanos”, en él se
redactd y estructur6 el marco histérico del presente trabajo. Se destaca la
evolucion histérica de los derechos humanos, se describen los momentos precisos

gue significaron un cambio de paradigma, en cada etapa historica.

El capitulo segundo, se titula “Control de Constitucionalidad y de
Convencionalidad”. Ambos corresponden a ejercicios de compatibilidad que deben

realizarse concentrada (tribunales constitucionales y convencionales, o con
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funciones similares) o difusamente (jueces, mayoritariamente). El ejercicio lo debe
realizar aquél que tenga facultad de ejecutar la aplicacibn de una norma. La
doctrina atribuye este ejercicio, Constitucional o Convencional, a toda autoridad
sin importar el poder publico del que provengan sus facultades. Sin embargo, para
los términos en los que fue elaborada la presente, el capitulo en comento
solamente aborda al control que deben ejercer los jueces. Es muy dificil que una
autoridad administrativa realice un control de tipo convencional, por ejemplo. Ya
que los criterios interpretativos nacionales (jurisprudencia local) lo restringen, o de

plano lo prohiben.

El tercer, y ultimo capitulo, lleva por titulo “El Control Convencionalidad en
el Derecho Comparado”. El caso concreto, objeto de comparacién, fue el espafiol.
Se analizé la posicién que los Tratados Internacionales guardan en su derecho
interno, para posteriormente estudiar profundamente el sistema Europeo de
proteccion a los derechos humanos. Se opté por el sistema fundado por el
Consejo de Europa, por tener mas miembros que el de la Union Europea.

El trabajo comparativo, resulté muy enriquecedor y aporta elementos
importantisimos. Destacando la consulta que puede realizar un tribunal
Constitucional de un Estado parte, suspendiendo su procedimiento de
interpretacion interno, para consultar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
los términos que debe contener dicha interpretaciéon, para ser convencionalmente

compatible.



Capitulo |

Antecedentes historicos del reconocimiento a los Derechos Humanos

SUMARIO 1.1. Roma 1.1.1. El Derecho Romano - Germanico 1.1.1.1. Anexion del pueblo visigodo
a Roma 1.1.1.2. Asociacion de las tradiciones juridicas Visigodas con las Romanas 1.2. La
llustracién 1.2.1. Pensamiento llustrado 1.2.1.1. Reconocimiento literario de los Derechos
Humanos en la ilustracion 1.2.1.2. La ilustracion y el Capitalismo 1.2.2. El Derecho en la estructura
del Estado 1.2.2.1. La positivizacion del Derecho 1.2.2.2. La jerarquia de las normas 1.2.3. Los
valores de los derechos humanos 1.2.3.1. La libertad 1.2.3.2. La igualdad 1.2.3.3. La seguridad
1.2.3.4. La fraternidad 1.3. Precedentes de la proteccion juridica a los Derechos Humanos desde la
perspectiva del principio de legalidad 1.3.1. Declaracion Universal de Derechos Humanos 1.3.2.
Retrospectiva del derecho a la garantia de legalidad 1.3.2.1. Carta de Juan sin Tierra 1.3.2.2.
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano 1.3.2.3. La constitucién de Cadiz 1.3.2.4.
Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia 1.3.2.5. Constitucion de los Estados Unidos
1.3.2.6. Sentimientos de la Nacion 1.3.3. El derecho a la garantia de legalidad en los tratados
Internacionales 1.3.3.1. Carta de las Naciones Unidas 1.3.3.2. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos 1.3.3.3. Convenio Europeo de Derechos Humanos 1.3.3.4. Carta de los derechos
fundamentales de la Unién Europea 1.3.3.5. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre 1.3.3.6. Convencién Americana de Derechos Humanos 1.3.4. El derecho a la garantia de
legalidad en México

En primer plano, resulta prudente recordar que los derechos
constitucionales son “conferidos y consagrados”,® por el Estado. Por otro lado, y
de ninguna manera menos importantes, los Derechos Humanos deben ser
‘reconocidos” por cada Estado independiente, en la medida de su soberana

decision, respetando un minimo establecido en la comunidad internacional.

Los derechos humanos son inherentes a nosotros y son también llamados
derechos fundamentales cuando son reconocidos constitucionalmente. Se
considera fundamento del Estado a la Constituciébn, como documento primigenio,
pero es en los tratados internacionales donde se ubica la validez juridica de los
derechos humanos en su caracter internacional, que fungira en caracter
subsidiario para brindar proteccién al mayor niumero posible de personas en cada
Estado parte. En el tenor del compromiso colectivo y el cumplimiento individual,
dicho sea de paso.

' En primer momento son concedidos, porque cada estado independiente dotara a sus nacionales de los
derechos que reclamen sus costumbres, sociedad e historia. En segundo momento, son consagrados porque
su fundamento primario es constitucional. A diferencia de los Derechos Humanos, que siempre han existido
y siempre existiran de forma inherente a cada uno de nosotros. Por lo que el catdlogo de los Derechos
Humanos debe ser incorporado mas no creado, en cada constitucion.



Sin duda alguna, los romanos son la cultura antigua que mas promocion dio
a su doctrina legal. Si bien, ellos la llevaron a cualquier parte donde se
establecieron, no se descarta que la cultura griega pudiera haber sido la fuente de
la doctrina juridica de occidente. Y esto, porque se cree que los romanos
adoptaron muchos principios y preceptos griegos en materias muy importantes
como la filosofia, la politica y el Derecho, entre otras. Donde la esencia sustantiva
del Derecho, que guardaban en ambas culturas fue mayoritariamente la misma,
pero siendo la romana impuesta a través de la conquista de territorios, la mas

documentada.
1.1. Roma

Para los romanos, el derecho se construia a través de su principal fuente
que era la costumbre. Su sistema, hacia referencia a principios normativos
contenidos en las tradiciones socio-culturales, no era formulado y estaba plagado
de creencias religiosas.? Por ello se constituia como eterno e irrevocable, como es

la religion en si misma.

Los fallos de las autoridades encomendadas a juzgar el comportamiento de
los romanos, no tenian legitimidad en la aprobaciéon de la sociedad, sino en los
precedentes. Los jurisconsultos,® eran los encargados de interpretar los
precedentes para determinar los alcances juridicos de una conducta, ante ellos
planteada. El conjunto de resoluciones forjaba a los preceptos derivados de cada
una de ellas, hasta constituir al derecho romano que castigaba la desobediencia al

ius.

El ius era el acto aprobado por la comunidad que resultaba no ser contrario
a los intereses publicos, por lo que se le calificaba de justo. Debido a esto, durante

muchos afios el ius constituyé el mayor cumulo juridico que dictaminaba las

2 Principalmente existian dos clases de cultos: los del hogar que unian a la familia y los publicos que eran
reflejo de patriotismo y culto al Estado.

’la persona desarrollada en la ciencia de las leyes. Su profesion es explicar o dar respuesta sobre cuestiones
de derecho.



relaciones entre particulares. Por su parte, las leges eran una excepcion de las
normas de convivencia especificas entre particulares, y componia verdaderas

normas generales que debian imperar en la comunidad.

Por su parte, los romanos difirieron con los griegos en cuanto al
funcionamiento del término “Constitucion”. No la consideran una realidad
totalizadora y la conceden al Emperador, para que sea de él de quién emane.
Siendo la constitucidn, una disposicion imperial al igual que la lex y el edictum; por
lo que el emperador dosificaba los derechos reconocidos (hasta cierto punto como
fundamentales), a medida de sus intereses. Ya que los romanos no aceptaban la
igualdad, y su sociedad estaba legalmente dividida de acuerdo a su condicion de

gente, o en el peor de los casos de res (cosa).

El Derecho publico, obtiene del derecho romano dos figuras juridicas
importantisimas. El concepto de superanitas que es el antecedente directo de
soberania; y el de imperium, entendido como un poder politico totalmente
independiente de los medios de accidon econémicos o religiosos, ejercido sobre

hombres libres con el apoyo de las instituciones politicas.
1.1.1. El Derecho Romano - Germéanico

Su origen radica cuando “...el nuevo rey visigodo,* Walia, se comprometié a
expulsar de las provincias hispanicas a los pueblos invasores del 409 y, en
contraprestacion, los visigodos recibirian tierras en las Galias® para su
asentamiento”.® Por lo que los romanos les permitieron establecerse en dicho
territorio como federados de su imperio, para el libre desarrollo de la cultura

visigoda, perteneciente a los pueblos germanicos de oriente.

Lo anterior sumado a la hegemonia que perdieron los romanos derivo en

una crisis durante el Imperio. Los foedera son acuerdos por los cuales cualquier

* Rama del pueblo godo, ambos pertenecientes a los pueblos germanicos orientales.

> Regidn actualmente ocupada por Francia, Bélgica, el oeste de Suiza y zonas de los Paises Bajos y Alemania,
al oeste del Rin.

® Sdnchez-Arcilla Bernal, José, Manual de Historia del Derecho, 1a. ed., Madrid, Espafia, Dykinson, 2004, p.
69.



tribu proporcionaba servicios militares a Roma, a cambio de no ser considerada

colonia ni recibir la ciudadania romana.

En ese contexto, los foedera con los pueblos germanicos cambiaron
radicalmente dejando a un lado la recurrente imposicion general que ejercia el
imperio romano sobre los pueblos conquistados. Por lo tanto, con una actitud
tolerante, Roma les permitié conservar su derecho con sus instituciones haciendo

posible la mezcla homogénea de tradiciones juridicas entre unos y otros.

Ulpiano en Roma, definid al derecho natural como lo que la naturaleza
habia ensefiado a todos.” Ulpiano tenia claro que “...mientras el ius naturale era
comun a todos los animales, el ius gentium lo era solamente a los hombres.
Aparece, de esta manera, una nueva categoria en el ordenamiento juridico
romano. Por encima del ius civile, propio de la civitas, y del ius gentium, comun a
todos los hombres, se encuentra el ius naturale, derecho comun de todos los
seres animados”.? Ulpiano inductivamente reconocié que existe un derecho, al
cual llamé natural, que es inherente a todos y merece tratamiento general sin

excepcion.

En Roma circulaban en voces, dos términos para nombrar al derecho. lus,
que a partir del siglo 1ll nombraba a todo el conjunto de normas juridicas en Roma;
y directum, que tienen su origen en el latin eclesiastico y que a partir del siglo 1V,
se vuelve popular para nombrar al conjunto juridico de normas. El segundo
término se inclinaba a designar al ordenamiento consuetudinario, mientras que los

juristas utilizaban ius, como una voz culta.
1.1.1.1. Anexidn del pueblo visigodo a Roma

En los pueblos germanicos el derecho tenia matices de divinidad, al creerse
gue las normas eran mandatos de entidades superiores. Sin embargo, la
asamblea fue la institucion en la que las personas enunciaban a las normas

juridicas conforme a su sensibilidad intuitiva para dar respuesta juridica a los

7 . . . . . .z . s
“Quod natura omnia animalia docuit”, descripcidn de Ulpiano en latin.
8 1 . / .
Sanchez-Arcilla Bernal, José, op. cit., nota 6, p. 90.



fendbmenos sociales. Esto impero hasta que el pueblo godo termind por someterse

al derecho publico romano, por asi convenir a sus intereses.

En consecuencia, los reyes visigodos pasaron a ser magistrados romanos y
con ello su labor consisti6 en dictar disposiciones a favor de su pueblo,
mayoritariamente. Ubicados en la parte de las galias, cedieron ante el “orden

constitucional” romano, doblegando su sistema juridico.

Ya en el bajo Imperio, las leges® se consolidaron como fuente Unica de
derecho por encima de los iura (interpretaciones judiciales) que estaban en las
obras de los jurisconsultos. Cuando las leges o constituciones eran generales, se
discutian en el consejo imperial, para después ser debatidas, aprobadas y
publicadas en las principales ciudades de cada provincia. Con la salvedad, de que
podian ir dirigidas solamente a una provincia, al Senado o a algunos oficiales. Por
lo que las normas variaban segun la provincia, careciendo los derechos de
caracter general, principio elemental para calificar a un derecho de fundamental

dentro de una constitucion.
1.1.1.2. Asociacion de las tradiciones juridicas Visigodas con las Romanas

Los visigodos acordaron someterse al emperador romano, reconociendo al
derecho romano publico como propio. A cambio, los romanos les permitieron
también quedar sujetos a su propio ordenamiento consuetudinario. Sin embargo,

éste se contaminaria rapidamente de elementos romanos.

En el 429 Teodosio Il, ordend que se recopilaran todas las leges a partir de
Constantino, y se sumaran a los cédigos Gregoriano y Hermogeniano.'® Decidié
gque no se alteraran los textos, con la excepcion de suprimir los detalles de
publicaciéon y los que no fueran indispensables. Después de un considerable
retraso del proyecto de Ley, Teodosio se vio obligado a nombrar una comision en
el aflo 435 para que concretara la tarea que esta vez concedio la facultad de

modificar el texto de las constituciones, si el caso lo requeria.

9 .y . . .
También denominadas Constituciones.
10 py: Rt . . .
Ninguno de los dos cédigos tuvo caracter oficial.
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La compilacion fue terminada en el afio 438 y entro en vigor en el 439, fue
llamada Codex Thedosiaunus. Valentiniano IIl lo presentdé al senado para que
fuera vigente en Occidente, declarandose su vigencia en las dos partes del gran
imperio. A esta innovadora legislacion, le siguieron las constituciones de
Valentiniano Il y la de Mayoriano, que sirvieron junto con la de Teodosio para la

redaccion de la Lex Romana Visigothorum.**

Esta ultima, también conocida como el Breviario de Alarico, fue de creacion
visigoda para compilar al Derecho romano vigente en Tolosa, capital de la Galia;
territorio federado de los romanos para el asentamiento visigodo. Se baso6 en el
derecho romano vulgar, recogiendo las opiniones de eclesiasticos y nobles.
Trataba con especial énfasis al Derecho privado, pues, el publico no era

practicado debido a la caida del Imperio romano.

Sin duda, el codigo tenia fines politicos. En ese momento de la historia,
Alarico Il tuvo por objeto llamar la atencién de la poblacion romana y catdlica, ya
que el pueblo franco avanzaba con peligrosidad, y Alarico necesitaba satisfacer
las necesidades de sus gobernados para consolidar su legitimacion. Esta
pretensién politica, no ensucia el logro de Alarico, quién terminé por legalizar una

union entre el derecho romano y el germanico, que era evidente de hecho.

La dltima gran compilacién juridica romana, por cierto también de origen
visigodo, fue el Liber ludiciorum.*? Con ella se pone fin a la practica de los textos
romanos ubicados en la version del Brevario y del Edictum de Eurico. El hecho de
qgue en el liber se recojan basicamente conductas delictivas, hace pensar que
aquella parte de la legislacién romana no contemplaba situaciones punibles.'®

Resulté subsidiario, puesto que permanecio vigente hasta la invasion musulmana.

1 Promulgado el 2 de febrero de 506 en Aduris, actual Burdeos, Francia.
12 Dispuesto por el Rey Recesvinto y promulgado en 654.
B Sadnchez-Arcilla Bernal, José, op. cit., nota 6, p. 96.
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1.2. La llustracion

Es la connotacion asignada a un movimiento ideoldgico celebrado en
Europa desde el final del siglo XVII hasta el inicio de la Revolucion Francesa,
siendo el XVIII el m&s destacado, incluso es denominado el siglo de las luces. Su
riqueza radica en su destacada produccion cultural. Incluyendo las artes, la
literatura, la religion, entre otras. Estd impregnada principalmente, por
sentimientos liberales que exigen igualdad y congruencia.

El pluralismo, como realidad y también como deber ser que garantice la
libertad de conciencia y refleje la existencia de varias iglesias, apoyard la creencia
de que los derechos humanos son diferentes de la religion.** Idea desde luego,
fundamental en el origen del concepto actual. Refleja ese espiritu que exige la
declaracion de lo que por si mismo es inherente a nosotros y esta por encima de

cualquier voluntad, ya que su reconocimiento no tolera la discrecionalidad.
1.2.1. Pensamiento llustrado

La piedra angular del pensamiento llustrado se cimentd en la educacion. El
conocimiento llevaria al pueblo a la libertad, segun los ilustrados. Se propuso una
educacién por niveles, que impuso a las lenguas locales sobre el latin como

lengua académica.

Asimismo, el marqués de Condorcet,™® defiende impetuosamente la
igualdad de género. Su postura incluye que la mujer acceda a la educacion,
misma que estaba destinada solamente para la burguesia y que no permitiria que

el conocimiento se vuelque en su contra.

Las ideas ilustradas no servirian de nada si no eran promocionadas, para

ello fue necesario transportarlas a través de asociaciones, periddicos y otras

1 Peces-Barba, Gregorio, Historia de los Derechos Fundamentales. Tomo Il: Siglo XVIII. Volumen | El contexto
social y Cultural de los derechos. Los rasgos generales de evolucion. 12. ed., Madrid, Espafia, Dykinson e
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas Universidad Carlos Il de Madrid, 2001, p. 8.

> Marie-Jean-Antoine Nicolas de Caritat, (Ribemont, Aisne, Francia, 17 de septiembre de 1743 - Bourg-la-
Reine, 28 de marzo de 1794), fue un prolifico filésofo, cientifico, matematico, politico y politdlogo francés.
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publicaciones. En este tenor, las sociedades econdmicas®® buscaban
imperantemente la utilidad publica, comenzando a proliferar sus ideas
rapidamente. Consiguieron una rapida expansion por Europa que incluia a Irlanda,

Inglaterra, Francia y Espafia, comprendidas algunas colonias de ésta ultima.

Ahora bien, este periodo proyecto la idea de derechos fundamentales. Cruz
Villalén'’, entiende que en un sentido formal, un derecho fundamental es un
derecho subjetivo garantizado en una Constitucion normativa; en un sentido
material se hace preciso incorporar un elemento adicional, cual es la intima
vinculacion de estos derechos a su reconocimiento universal e histéricamente
constante desde la aparicion de las Constituciones, haciendo su presencia

imprescindible en cualquier Constitucién legitima.
1.2.1.1. Reconocimiento literario de los Derechos Humanos en la llustracion

Abellan durante la ilustracion afirma, en Espafia, que el hombre tiene
derechos en el sistema liberal burgués y ademas le denomina, ciudadano y no
vasallo. Foronda, no menos importante, sostiene que toda conducta debe
asentarse en tres derechos naturales anteriores al poder y al Derecho: libertad,

propiedad y seguridad.

Para su objetividad, las sociedades de lectura eran completamente ajenas a
las Coronas. Tomaron su estructura de las sociedades educativas del siglo XVII,
presentes en los Paises Bajos, en Dinamarca y en los Estados Alemanes que
tenian por objeto la unificacién linguistica de los dialectos. Cuando se cumplié con

su fin, entonces permanecieron en el siglo XVIII como sociedades literarias.

Desde 1770, estas sociedades propagaban conocimientos a través de

libros, sumando a la lectura, la discusion grupal que gozaba de tener una tematica

13 primera fue la “society for the improvement of husbandy, agricultura, and other useful arts”, fundada
en Dublin, en 1731. En 1754 se crea otra en Londres, y posteriormente empiezan en Francia con las Reales
Sociedades de agricultura. Por su parte en Espafia y sus colonias, se establecieron las sociedades econémicas
de “amigos del pais”, asi como algunas otras en el Imperio de los Habsburgo.

v Aragdn Reyes, Manuel (coord.), Temas Bdsicos de Derecho Constitucional, t. |ll: Derechos Fundamentales y
su Proteccidn, 2a. ed., Pamplona, Espaia, Thomson Reuters, 2011, p. 24.
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plural. Centrada principalmente, en topicos politicos, econdmicos y sociales; cuyas
opiniones al respecto, eran manifestadas por los socios en concursos literarios y

filosoéficos.

Se gestarian desde el Renacimiento,® con lento andar pero firme,
academias que se inspiraron en la de Platon y que lograrian su consolidacion
hasta el siglo XVIII. En Francia se fundarian varias,” con diversos fines y todas
bajo la proteccibn del Rey francés, mostrando tolerancia hasta que fueron
utilizadas para denunciar un poder totalitario sometido a preceptos politicos o
religiosos. Mismas criticas que encontraron su cauce en los medios de

comunicacion.

El espiritu social de cambio desbordado en algunos grupos, favorecio a que
se fundaran publicaciones para popularizar sus doctrinas. Las publicaciones
evolucionaron de ser gacetas semanales durante el siglo XVI y XVII, a convertirse
en el siglo XVIII en publicaciones diarias. Este desarrollo de la prensa fue el
escaparate de la carencia de derechos, en aquél tiempo.

Para poder expresarse libremente hubo que prescindir de la censura. En
Inglaterra se consiguié por medio de la Licensing Act en 1695, mientras que en
Francia se conseguiria hasta 1789 con la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano. La libertad de pensamiento materializada en opiniones libres, se
centré en reclamar derechos denominados naturales. En este punto de inflexion
en la Historia, los derechos naturales tienen que ser fundamentales para poder ser

garantizados. Esta transicién ideol6gica se gesto en la literatura de esa época.

Peces Barba destaca, que "...la publicacion de libros se multiplica y asi en
Inglaterra se publican 21.000 titulos en 1710, frente a 65.000 en 1790. En la feria
del Libro de Franckfort, el catalogo tiene 1384 titulos en 1765, 1892 en 1775, 2713

¥ Movimiento cultural que se produjo en Europa Occidental durante los siglos XV y XVI. Constituyé un
periodo de transicion entre la Edad Media y el mundo moderno.

' La academia Francesa para la tutela y proteccion de la lengua, se funda en 1635, la de Ciencias en 1666, la
de inscripciones y letras en 1663, la Academia Real de musica en 1672 y la Academia Real de Pintura y de
Escultura en 1665.
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en 1785 y 3257 en 1795. El libro religioso, el mas numeroso en el siglo XVII,
disminuye en el XVIII en favor de la literatura, las ciencias, las artes y la

filosofia”.?°

En este rubro, en la ilustracion la obra mas representativa fue la
Enciclopedia.?* Comprende la esencia del conocimiento divulgado en el siglo XVIII
y simboliza el esfuerzo de sus autores para mostrar la vereda del conocimiento

que conduciria a la evolucion del pensamiento.

La enciclopedia se genero en la intencion de André le Breton de traducir la
Cyclopaedia Britanica obra de Ephraim Chambers en 1728. En primer momento se
dirigié a John Mills y a Jean Paul de Gua de Malves para realizar la obra francesa.
Sin embargo, los dos desistieron de concretar el proyecto. Por lo que la obra pas6
a manos de los grandes Diderot y D” Alembert en 1742, que lograron transformar
la idea original, para dejar de ser una simple traduccion y convertirse en una
verdadera fuente de conocimientos que consolidé6 una difusién asertiva del

conocimiento.

Evidentemente las voces mas conservadoras pronunciarian comentarios
peyorativos sobre la Enciclopedia, consiguiendo en 1759 que el Rey le revocara
su privilegio de autorizacién. Empero, los obstaculos no frustrarian la concepcién
del hombre educado que percibe que su naturaleza humana contiene derechos
inherentes y asi con el racionalismo y la teoria de los derechos naturales, se

consumarian las revoluciones americana y francesa, en primer horizonte.
1.2.1.2. Lailustracion y el Capitalismo

Los fisibcratas®® y Adam Smith encontraran campo fértil para sembrar sus

ideas econdmicas gracias a que el comercio se desarrolla con esplendor entre la

20 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 14, p. 37.

! Su nombre original es: “L’Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des métiers” y fue
editada entre los afios 1751y 1772.

%> pensamiento econémico del siglo XVIII fundada por Frangois Quesnay, Anne Robert Jacques Turgot y
Pierre Samuel du Pont de Nemours en Francia. Afirmaba la existencia de una ley natural por la cual el buen
funcionamiento del sistema econdémico estaria asegurado sin la intervencién del gobierno.
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mayoria de la ya aumentada, poblacion. La agricultura y los primitivos rasgos de la
sociedad industrial catapultarian a la burguesia a propagar su pensamiento
capitalista en Inglaterra, Francia y Espafia.

El liberalismo econdmico se ocupd soOlo de los sujetos econdmicos
preponderantes, a tal grado que corrompieron el pensamiento del derecho natural
apostando por una igualdad ambigua. Se consideraban sélo a los varones blancos

y europeos, en la proposicion normativa en la sociedad.

La discriminacidon normativa basada en privilegiar sélo a las familias
econémicamente dominantes alcanzaria su punto cumbre cuando en 1783,
Espafia incorpora a la nobleza a las familias distinguidas que durante tres

generaciones mantuviesen un comercio de interés y utilidad publicos.

Los derechos de la nueva clase germinaron primeramente, en las cartas
juridicas del municipio, en el cuél se inclufan a los burgos.?® De ser sélo habitantes
pasaron a ser ciudadanos, ya que ahora eran titulares de derechos politicos. Los
burgueses ascendian rapidamente en la escala social durante el siglo XVIII, su
personalidad estaba dotada, o fingia estarlo, de virtudes administrativas,

econdémicas y financieras.

A contrario sensu, los econdmicamente subyugados en las ciudades,
estaban al servicio de la nobleza o del comercio. Eran asalariados en el mejor de
los casos, o simples mendigos. No tenian calidad de ciudadanos, por lo tanto, no
eran propietarios de nada, y mayoritariamente se caracterizaban por ser

analfabetas.

La burguesia se ocupO de instruirse con principios filosoficos, politicos,

econdémicos y morales que despertarian interés para cambiar su realidad juridica.

23 . . . ~ . .l
Poblaciones que se desarrollaron en torno a un castillo construido por un sefior feudal con fines militares,
como avanzadilla o puesto de vigilancia fronteriza.
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El mercantilismo,?*

era la ideologia econdmica imperante en el siglo XVIII que
encuadraba al Estado Absoluto.”® Sin embargo, sus dias terminaron con la
novedosa doctrina de los fisi6cratas y de Adam Smith. La aparicion de la
economia politica junto con la corriente de los derechos naturales, fortalecieron la

consolidaciéon del Estado.

En el mismo sentido, la evolucion de los instrumentos de produccion,
benefician al capitalismo que vigoriza la transformacion del entorno material. Los
fisiocratas cuestionaran el trabajo de los mercantilistas. Los primeros sostienen
que “...habian tres clases de ciudadanos, los productivos, los propietarios y los
estériles. Sélo la primera hace renacer por medio del cultivo de la tierra la riqueza
anual de la nacion. En efecto para ellos la tierra era la fuente primordial de toda

riqueza y la industria y el comercio eran formas secundarias”.?®

Para preservar al proceso econdmico, resultd necesario garantizar una
serie de derechos primordiales. El de propiedad fue prioridad, pero no en el
sentido de que fuera de acceso general, sino como garantia de seguridad para los
gue ya eran propietarios. Fue basico que se asegurara el pilar del proceso de

produccion, para fortalecer la economia.

En ese sentido, los derechos naturales estaban siendo reconocidos
parcialmente, lo que en nuestra materia de estudio resulta ser totalmente
contradictorio. A pesar de ello, la libertad econémica que impulsaban los
fisiocratas, apoyaba la libertad juridica que resulta primordial para los derechos

fundamentales, aun pregonados como derechos naturales.

Por su parte Smith, se manifesté exigiendo un orden juridico de derechos

naturales que aseguraran las libertades econdémicas en un marco de certeza

4 Conjunto de ideas politicas y econdmicas de gran pragmatismo que se desarrollaron durante los siglos XVI,
XVIl y la primera mitad del siglo XVIII en Europa. Se caracterizé por una fuerte intervencién del Estado en la
economia, coincidente con el desarrollo del absolutismo monarquico.

> Forma en la que el Estado y el monarca se consideran como una Unica entidad situada por encima de las
leyes.

2 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 14, p. 72.
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juridica. No obstante, que este orden se enfocara primordialmente soélo en el
interés publico. Este fendmeno se materializa, incluso aunque las personas
voluntariamente no lo busquen. Smith apelara por los derechos, pero solo en
beneficio de la clase econdmica predominante, por lo que el espiritu de sus

derechos pregonados, estara muy lejos de la generalidad.
1.2.2. El Derecho en la estructura del Estado

Los monarcas de los principales reinos de Europa robustecieron durante el
siglo XVIII al Estado absoluto. Concentrando las facultades de legislar, ejecutar e
incluso a través de otros, de juzgar. Si bien la monarquia se caracteriza por su

caracter conservador, opté por fomentar el crecimiento social.

El Estado absoluto se consoliddé en el siglo XVIIIl y es la antitesis del
pensamiento ilustrado que rechaza la legitimidad divina y defiende un gobierno
fundamentado en leyes, con poderes administrativos separados y que reconozca

juridicamente los derechos naturales.

La monarquia evitaba la critica en su contra, coartando la libertad de
expresion mediante la aplicacion de un sistema penal represivo y sin garantias,
que aplicaba penas brutales®’ y que atentaban contra la dignidad humana. Estas
razones serian suficientes, para que le sucediera un Estado liberal de Derecho,
que lidio con el trafico de influencias ejercido por los gremios y corporaciones, o

gue impidié un ejercicio objetivo de sus funciones.

Sin embargo, consumada la revolucién francesa, los derechos naturales
reconocidos por el Estado, se convertirdn en fundamentales al afianzarse en la
constitucion. Este es el sustento del pacto entre gobernantes y gobernados, donde
los primeros no deberan transgredir los derechos consagrados de los segundos.
Ahora los derechos son juridicos, y poseen un caracter coactivo que garantiza su

respeto.

%" El uso de la tortura lo aboli6 Inglaterra en 1690, en Prusia sélo se suprimié en 1740, y s6lo pocos afios
antes de la Revolucidn, en Francia (1780-88). En Holanda subsistid hasta 1798, hasta 1801 en Rusia y en
Espafia se abolié en Cadiz en 1812.
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Brillantemente Ferrajoli, sustenta que son “...derechos fundamentales todos
aguellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres
humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas
con capacidad de obrar, entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto
por una norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo
por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular

de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas”.?®

El Estado de derecho esta fincado en el contractualismo,?® que traslada la
idea de supremacia del Rey a la Constitucion, y a sus derechos contenidos. Se
restringen las facultades representativas sujetdndose a un primitivo control de
constitucionalidad que asegura el irrestricto cumplimiento de sus preceptos. Ahora
el Imperium,* lo establecen los gobernados a través de sus representantes para

consolidar su esfera juridica.

Lamentablemente los derechos consagrados eran solo destinados a una
parte de la poblacion, los hombres instruidos y los propietarios. Por ello, los
representantes populares y los votantes solamente provenian de este mismo

sector. Por lo que los intereses defendidos no eran generales, en ningan sentido.

Con el contrato social la soberania nacional, ahora transferida al pueblo, se
encuentra en el parlamentarismo, como d&rgano representativo; y en la
Constitucion como norma suprema. Por lo tanto, el poder constituyente organiza
formalmente la administracion publica, y ademas redacta derechos apropiados en
forma de leyes que satisfagan las necesidades de los contratantes.

Mismas leyes, que son instrumento racional para mantener la justa libertad

de los hombres mediante la seguridad juridica. Es obra del legislador promulgar o

28 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, 1a. ed., Madrid, Espafia, Trotta, 2001, p.
19.

*° Es una corriente de filosofia politica y del derecho, que sostiene que el origen de la sociedad y del Estado
es un contrato por el cual se acepta una limitacion de las libertades a cambio de leyes que garanticen la
certeza juridica de los actos publicos.

%% Concepto juridico-politico que indica que la ley esta sobre todo.
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derogar leyes, siempre y cuando sus contenidos sean correctos e impregnados de

un positivismo objetivo que solucione y no problematice el entorno del hombre.

Para Kant “... el Derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segun una ley universal de
la libertad y por eso una accion es conforme a Derecho, cuando permite o cuya
maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno, coexistir con la libertad de

todos segun una ley universal...”.*

En ese tenor, el Derecho y el poder necesitan asociarse pragmaticamente.
Empero, destaca una disociacion no tan compleja. Si el gobierno actia por medio
de leyes, hablamos de un estado de Derecho en el que el poder actia solo
conforme a Derecho. Pero si se trata de un gobierno bajo las leyes, entonces
debemos entender al estado de Derecho como una limitacion de la soberania en
origen y ejercicio, que somete el poder al Derecho, para que éste Ultimo proteja a

los derechos humanos, ahora positivizados.

En concreto, el poder constituyente es el Unico libre, a razén de cumplir con
los fines del pacto social. Su principal objetivo es romper con el poder como

unidad, para supeditarlo al derecho y asi impedir el despotismo de la autoridad.
1.2.2.1. La positivizacién del Derecho

Para garantizar los derechos humanos, resulta indispensable una
produccion normativa efectiva. Para ello evolucioné la legitimidad monarquica por
la legitimidad por consentimiento, que se materializa en la positivizacion del
derecho. En concreto, los derechos naturales tienen la necesidad de ser
reconocidos y asegurados; asi como las penas, que dejaron de ser impuestas al

arbitrio para estar concentradas en la ley que brindara certidumbre.

El fin primo del Derecho positivo es el mantenimiento de la paz social. Sus

coadyuvantes elementales son la soberania, que radica en el poder legislativo que

3t Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 14, p. 100.
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establece las reglas generales para el desarrollo normativo; y la coercitividad, que

condena el incumplimiento de la norma.

Es Kant el que engrana al Derecho con la coaccién. Retoma a Tomasio,*
excluye al ius imperfectum (o moral) del ius perfectum (o derecho). Kant nombra al
ius perfectum derecho estricto, conectando la coaccion con la libertad. Lo mas
notable en Kant, es alejar la idea de que la virtud interna es la Unica esperanza de
justicia, por lo tanto extrae esa virtud interna para dotarla de caracter general,

imperativo y sancionador.

La primera gran independencia fue la de Estados Unidos en 1776. Sus
precursores reclamaron el derecho a la libertad de expresién, de prensa y
religiosa, baséandose primordialmente en John Milton.** El mismo Jefferson retomé
de Milton la libertad religiosa, agregando el primero, que ademas de la libertad

religiosa se deberia establecer una separacion auténtica entre Iglesia y Estado.

Con esas concepciones, se fortalece la ciencia del Derecho que incluia la
actividad legislativa impulsada por los mencionados Enciclopedistas ademas del
ilustre, y también supra citado, Montesquieu. La transicién del racionalismo** al
positivismo, contribuye a potenciar la eficacia de los derechos humanos, sin duda
alguna. Estos se reunen en la Constitucion como reglas que ponen limites de

actuacion a la autoridad.

El Derecho so6lo hara referencia a verdades generales que estan
relacionadas unas con otras y tendra la pretensién de ser perdurable. Ese fue el
origen de las declaraciones de derechos naturales, que buscaron reconocimiento y

lo encontraron en los documentos constitucionales. Con esta idea de ley se dio

%2 Su obra mas importante es la “Fundamentacion juris naturae et gentium” de 170, separa al ius perfectum
del ius imperfuctum, analdégicamente separa al derecho de la moral.

> Fue un poeta y ensayista inglés, conocido especialmente por su poema épico El paraiso perdido (Paradise
Lost). Politicamente fue una figura importante entre los reclutadores de la Guerra Civil Inglesa, ya que
cuando ocupé el puesto de ministro de lenguas extranjeras bajo el mandato de Cromwell era el encargado
de responder a los ataques a la republica, haciendo uso excelso de las letras.

** posicion filoséfica que prima el uso de la razdn frente a otras instancias como la fe, la autoridad, la vida, lo
irracional, la experiencia empirica, etc. Es racionalista todo aquél que cree que el fundamento, el principio
supremo, es la razon.
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origen a los sistemas. Para los enciclopedistas los sistemas seran: despaticos,
monarquicos y republicanos. Todos son consecuencia directa de la soberania,
radiqgue donde radique. El sistema y sus subsistemas establecen las reglas y, en

consecuencia, orienta el comportamiento popular. Asi el derecho en su origen.

1.2.2.2. La jerarquia de las normas

La referencia directa es la llustraciéon. Peces Barba enfatiza, que “...en
Rousseau la jerarquia se establece entre el contrato social, las leyes y el gobierno,
que se encuentran entre ellos en dependencia jerarquica”.®® En suma de que el
propio contrato social crea a la clase gobernante, la voluntad popular se
materializa al momento de legislar en razon de los intereses populares y no los
particulares. Para el ejercicio del poder publico, el gobierno se consolidara como el
encargado de tutelar la libertad civil y politica, mediante la ejecucion de leyes. La
jerarquia juridica radica en la supeditacion. El gobierno solamente actia bajo el

margen de la ley, y ya no de voluntades despoticas.

Ilgualmente, esta la relacion entre los miembros de la sociedad, que sera
regida por leyes de caracter civil.’*® La jerarquia nace de un documento
fundamental que consolida su administracion en tres poderes supremos que crean

leyes, reglamentos o decretos, o finalmente, dictan sentencias.

Siéyes formaliza la idea de jerarquia relacionando la idea de sistema
juridico con la de Constitucion. Es la culminaciéon de la positivizaciéon de los
derechos naturales, se adhieren a la constitucion como base estructural del
Estado. No es posible el libre arbitrio en la ejecuciéon de la norma, ésta exige

formalizacion para cobrar sentido.

La nueva idea de fundamentar los derechos naturales patrocinada por el
iusnaturalismo racionalista asegura la organizacion del derecho publico;
propiciando, por otro lado, la materializacion del derecho privado con sus

codificaciones. Por su parte, las constituciones estan en textos escritos que son

35 . .
Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 14, p. 161.
36 .. . . . ;. T
Las leyes civiles se encargan de resolver todas las acciones ejercidas entre personas (fisicas o juridicas).
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sistematicos con el objeto de racionalizar y limitar al poder e impartir justicia a
través de principios supremos. Los principios supremos minimos son libertad,
propiedad, seguridad y la resistencia a la opresion del articulo segundo de la

Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.*’

Resulta tan relevante como lo anterior, que la legitimidad de ejercicio es
apuntalada por la funcion jurisdiccional, la seguridad publica y la soberania
popular. Con esa estructura el contractualismo enlaza los derechos humanos con
la Constitucion. Por lo tanto, si la sociedad se allana al reconocimiento de los
derechos naturales, entonces el Estado debe respetar las condiciones del pacto.
Es decir, al consagrarlos hablamos de una Constitucién formal, no obstante la
sociedad reclama una utilidad material. La Constitucion para este fin, debe ser

superior y todas las leyes deben emanar y quedar sujetas a ella.
1.2.3. Los valores de los Derechos Humanos

Los derechos humanos, inexorablemente defienden valores inherentes a la
dignidad humana. Hasta este punto, se ha descrito de manera sucinta la evolucion
histérica de los Derechos Humanos. Identificando la transicion de derechos
naturales o humanos, a fundamentales. Punto culminante para su efectividad
juridica, que hoy cuentan con los sistemas subsidiarios internacionales. Esos
valores indispensables que debe reconocer todo sistema juridico son la libertad, la

igualdad, la seguridad y la fraternidad.
1.2.3.1. Lalibertad

Su notable importancia esta en el conjunto de condiciones que permiten al
individuo desarrollarse solo acorde a su voluntad. La libertad en sentido general
involucra todos los dmbitos en todos los contextos. Pero, para su objetividad, se
divide en social, politica y juridica. La primera, es universal y responde al estudio
integral del ejercicio de ésta en la comunidad. La segunda se concreta hasta que

somos capaces de ejercer plenamente nuestros derechos politicos sin limitaciones

* Anunciada el 26 de Agosto de 1789, y que es base de la Constitucion Francesa de tres de septiembre de
1791.
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con apoyo del orden normativo; y por su parte, la juridica que legitima nuestros

actos si éstos estan dentro del marco normativo.

La dinamica con la que se conduce la vida del hombre en sociedad, exige
tomar decisiones que satisfagan plenamente sus deseos. Interiormente, su libertad
es considerada como moral. Destaca por ser inmaterial, y se debe comprender

COmMo un conjunto de expectativas propias y de esperanza de actuaciones ajenas.

Pues bien, si rompemos con la dindmica intrinseca de la vida humana y su
libertad de decisién, no podriamos hablar de derechos humanos porque su
esencia es consagrar que el hombre disefie su presente a través de decisiones
propias. Sin embargo, la libertad tiene un limite muy claro. El hombre sé6lo puede
hacer lo que la ley le permite, de hacer lo contrario esa concesion seria general y

propiciaria un estado salvaje, de nueva cuenta.
1.2.3.2. La lgualdad

A partir del siglo XVIII, se reconoce la necesidad de una igualdad
normativa, en su doble aspecto sustantivo y adjetivo. La norma en su precepto no
considerara restricciones excluyentes, por ello un derecho humano constituye un
precepto universal. La igualdad nace del rechazo,*® que se percibe en el repudio a
la clase econdmica dominante, de ahi se parte que es indispensable que su

sentido sea material para no hacer distincion alguna entre los hombres.

Lamentablemente, la igualdad pregonada por la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano,® no es cabalmente cumplida en la praxis.
Esta sometida, a los intereses de la clase dominante, prueba de ello es la
imposicion de la clase politica, la restriccion al derecho a la propiedad y los

endebles derechos sociales.

38 . . . . e . .

En el siglo XVIII como repudio del clasismo que se identifica con el pensamiento de Adam Smith cuando
escribe la Riqueza de las Naciones.
39 , . .

Articulo 12. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en sus derechos.
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1.2.3.3. La Seguridad

Como idea se ubica en la necesidad de que el gobierno asegure la paz
social de forma efectiva, esta aportacion tiene impregnada la esencia
contractualista. En la evolucion histérica del Estado, ahora es éste quién posee el
monopolio de la seguridad publica después de despojarselo a las relaciones

feudales, la iglesia, gremios, corporaciones y cofradias.

Se convirti6 en uno de los valores mas importantes del Estado, su
trascendencia permanece en consolidar las ciudades mas importantes del Estado
moderno. Este antecedente primd hasta que Montesquieu relacioné a la seguridad
con los Derechos Humanos, lo finc6 como punto coyuntural con los derechos del
ciudadano, estableciendo la relacion entre la seguridad y la esfera juridica de
derechos del ciudadano. Asi se gesta la relacion entre seguridad y libertad, en el
siglo XVIII.

1.2.3.4. La Fraternidad

Desde tiempos antiguos data el precedente del concepto, que para Ciceron
es un designio de la naturaleza que nos hizo justos con el objeto de apoyarnos
mutuamente. EI mismo, concibe a la amistad como un consentimiento entre las
cosas divinas y humanas, lo define como un don, el mas grande. En Ciceron, la
naturaleza concilia las relaciones entre los hombres. Su aportacién radica en su

concepcion divina sobre el concepto, manejandolo con prudencia y sin fanatismo.

En lo que respecta a la religion, ésta utilizé este principio para cimentar su
doctrina. La iglesia profesa el amor de unos a otros, con el objetivo de
consolidarse como un todo, que constituye una directriz fundamental de la
fraternidad. Rousseau identificara la fraternidad con la piedad, en una conexién
probablemente inconsciente con la pietas tomista, que establece Tomas de Aquino

en la cuestién 101 de la secunda secundae de la Summa Teoldgica.*

4 Peces-Barba, Gregorio, op. cit., nota 14, p. 208.
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1.3. Precedentes de la Proteccion juridica a los Derechos Humanos desde la

perspectiva del principio de legalidad

La importancia del principio de legalidad, radica en si mismo como una
garantia primaria. Sostiene Islas Montes, “es reconocido en los ordenamientos
supremos de los diferentes Estados; ello se debe a la relacion de
supra/subordinacion entre los representantes del Estado y los gobernados en
virtud de los cuales los primeros afectan la esfera juridica de los segundos; esto
es, el Estado al desplegar su actividad afecta los bienes y derechos del

subordinado cuando se impone en el ejercicio del poder”.**

Esta imposicion, tendra que observar las normas vigentes y validas, de
caso contrario, los actos de autoridad resultarian arbitrarios e “ilegales”. Los
derechos humanos se basan en el irrestricto respeto adjetivo y sustantivo de los
preceptos, es por ello que el principio de legalidad resulta ser importantisimo en el

tratamiento de los Derechos Humanos.
1.3.1. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos

El principio de legalidad esta intimamente ligado a la proteccién de los
Derechos Humanos. En razon de esto, y en caracter general se prestara atencion
a la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Que en el marco del fin de la
segunda guerra mundial, tendrd por objeto que los Estados garanticen un estado
de derecho, dejando atras la rapaz violacion a los derechos humanos que imperé

en el ultimo conflicto bélico mundial.

En 1945 una vez concluida la Il Guerra Mundial, la Organizacién de las
Naciones Unidas consolidé en sus estatutos los principios que rigen su labor.** La
Organizacion de Naciones Unidas dejé en manos del Consejo Econémico y Social

la responsabilidad de promocionar el respeto a los Derechos Humanos. Para ello

“ Islas, Roberto, “Sobre el Principio de Legalidad”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio
XV, Montevideo, 2009, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2009/pr/pr7.pdf

* En su origen, las Naciones Unidas dividieron su labor en érganos principales: la Asamblea General, el
Consejo de Seguridad, la Corte Internacional de Justicia, y un Consejo Econémico y Social.
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el ECOSOC establecio una Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, que, bajo la presidencia de Eleanor Roosevelt, redactd la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, tiene impregnada la
esencia de todas las familias juridicas, ya que todos los Estados parte de
Naciones Unidas, a través de sus representantes, participaron en su redaccion.
Pero no fue, sino hasta 1948, que la Declaracion entr6 en vigor con sus 30

derechos fundamentales, ahora reconocidos en la comunidad internacional.

Constantemente se apuesta por su difusién, para darle cabal cumplimiento.
Una de sus mayores aportaciones radica en el principio de legalidad, ahi
contenido. Consagrado en el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos, literalmente establece lo siguiente:
“Articulo 12.

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de atagques a su honra o0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion contra tales

injerencias o ataques.”™

De este precepto partiré para exponer brevemente su desarrollo histérico a
través de los principales documentos en esta materia (nacionales, bilaterales o
multilaterales) y su impacto en los derechos humanos Sin antes recalcar, que este
derecho nos protege ampliamente. Debera ser motivada y fundamentada, toda

accion encaminada a limitar o intervenir nuestra esfera juridica.
1.3.2. Retrospectiva del derecho a la garantia de legalidad

Para un adecuado estudio debemos partir desde el punto en dénde
comienzan a surgir las primeras manifestaciones de repudio en contra del poder

omnipotente, en primer momento historico ejercido por los monarcas. Por ser

43 .z . . .y . .
Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas.
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Europa la cuna de la civilizacién y la cultura colonizadora que impacté en los
antecedentes americanos mas relevantes, recurro a documentos redactados en
ambos continentes como lo son la Carta de Juan sin Tierra, la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Constitucion de Cadiz, la Declaracion
de los Derechos del Buen Pueblo de Virginia, la Constitucion de los Estados

Unidos y los Sentimientos de la Nacion.
1.3.2.1. Carta de Juan sin Tierra

Es una serie de concesiones otorgadas el 15 de junio de 1215 a los nobles
ingleses. En el cual el monarca se comprometia a respetar los fueros e

inmunidades de los mismos, y ademas él limitaba sus actuaciones en forma legal.
Encontramos el principio de legalidad en:

“Clausula 39. Ningun hombre libre podr& ser detenido o encarcelado o
privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni
desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la
fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de

sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino.”

Algunos autores sefialan que aqui tiene su nacimiento el principio de
legalidad. Pero sugiero, que debemos tener en consideracion que esta clausula
habla de legalidad jurisdiccional. El principio de legalidad en términos generales,
tiene su nacimiento en el libro de los delitos y de las Penas de Cesar de
Bonesana, Marqués de Beccaria. En el capitulo “lll Consecuencias” dice que: “sélo
las leyes pueden decretar las penas de los delitos; y que esta autoridad no puede
residir mas que en el legislador que representa aun toda la sociedad agrupada por
una contrato social.” Y tomando en consideracion que el contexto de la Carta de
Juan sin Tierra, es en beneficio de los nobles, se encumbra como origen del

principio general de legalidad, el libro del Marqués de Beccaria.*

* Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, Milan (1738-, 1794) Jurista italiano, autor del Tratado de los
delitos y de las penas (1764), obra que representd los puntos de vista surgidos en la llustracion siendo
referente en la materia.
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1.3.2.2. Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

Corria el afio de 1789 cuando la monarquia absoluta tenia fecha de
extincion, dado que se venia gestando una revolucién parlamentaria sumada a un
motin popular. El nueve de julio de dicho afo, los Estados Generales se erigieron
en Asamblea Nacional Constituyente, donde el 26 de agosto adoptarian la
declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano,” célebre por ser el
origen precursor de la defensa de los derechos humanos.

En su articulo nimero siete la declaracion establece:

Articulo 70. Ninguna persona puede ser acusada, detenida ni
encarcelada sino en los casos determinados por la ley segun las formas
prescritas en ella. Los que solicitan, facilitan, ejecutan o hacen ejecutar
ordenes arbitrarias deben ser castigados; pero todo ciudadano llamado o
requerido en virtud de lo establecido en la ley debe obedecer

inmediatamente: se hace culpable por la resistencia.

La riqueza del contenido de este articulo radica en sefialar que quién sea
osado en ejecutar Ordenes arbitrarias, sera castigado. Sin embargo, también
sefala castigo a quién siendo requerido en virtud de lo sefialado en la ley (que es
lo maximo, segun lo sefala en la filosofia adoptada en esta declaracion) se niegue

a obedecer.
1.3.2.3. La constitucion de Cadiz

La Constitucién de 1812,%° es uno de los textos juridicos mas importantes
del Estado espafiol, por cuanto sentd las bases de constituciones posteriores.
Considerada como un baluarte de libertad, fue promulgada en Cadiz el 19 de
Marzo de 1812, dia de la festividad de San José, por lo que popularmente fue

conocida como “La Pepa”. Compuesta de diez titulos con 384 articulos, es

45 , . .y . .. . .y
Tal seria la relevancia de la Declaracion que sus principios pasaron a ser parte de la Constitucién francesa.
46 7 , . . . .
Impacté en los origenes constitucionales y parlamentarios de la mayor parte de los estados americanos
durante y después de su independencia.
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considerada como el primer codigo politico a tono con el movimiento
constitucionalista europeo contemporaneo, de caracter novedoso y revolucionario,
que establecia por primera vez la soberania nacional y la division de poderes,

como dos de sus principios fundamentales.
El principio de legalidad se presenta en el articulo:

242. La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales

pertenece alos Tribunales.

Si bien dicho articulo peca de ser breve, deja muy en claro en manos de
quién esta la administracion de justicia. Los articulos deben, a mi parecer, ser
imperativos. Es irrelevante sefialar prohibiciones después de declarar. Se
sobrentiende que lo imperativo es lo que se estd sefialando, los actos fuera de

este marco seran ilegales.

Es socorrido para el enriqguecimiento de la presente investigacion, citar los

importantes documentos que tienen su origen en el continente Americano:
1.3.2.4. Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia

La Convencién de Delegados de Virginia es parte de la Constitucién de
Virginia en el marco de la Revolucibn Americana de 1776, en la que las trece
colonias britanicas en América obtuvieron su independencia. Ademas de
considerarsele la primera declaracion de derechos humanos de la época moderna.

Nos sefiala en su fraccion:

VIIl. Que en todo proceso criminal, inclusive aquellos en que se pide la
pena capital, el acusado tiene derecho a saber la causa y naturaleza de
la acusacion, a ser careado con sus acusadores Yy testigos, a pedir pruebas
a su favor, y a ser juzgado rapidamente por un jurado imparcial de doce
hombres de su vecindad, sin cuyo consentimiento unanime no podra

considerarsele culpable; tampoco puede obligarsele a testificar contra si
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mismo; que nadie sea privado de su libertad, salvo por mandato de la

ley del pais o por juicio de sus iguales.

Es aceptable, que estamos frente a la descripcion del acceso a la justicia.
Sin embargo, ese acceso esta fundamentado, y dicha fraccion tiene su mayor
logro en constituirse como claro sustento juridico del proceso legal que cambiara

la realidad del contexto en el que fue redactada.
1.3.2.5. Constitucion de los Estados Unidos de Norteamérica

Después de diez afios de su declaracion de independencia, el 17 de
Septiembre de 1787 fue adoptada por la convencion constitucional de Filadelfia,

Pensilvania. Resulta enriquecedor observar el:

Articulo VI. Esta Constitucion, y las Leyes de los Estados Unidos que se
expidan con arreglo a ella; y todos los Tratados celebrados o que se
celebren bajo la autoridad de los Estados Unidos, seréan la Ley Suprema del
pais; y los Jueces de cada Estado estaran por lo tanto obligados a
observarlos, sin consideracibn de ninguna cosa en contrario en la

Constitucion o las leyes de cualquier Estado.

Se forma un bloque de constitucionalidad que sera la normatividad general
a la que se alinearan las autoridades. La obediencia a este bloque, es lo que
marca el derecho a la garantia de legalidad. Cualquier supuesto que este fuera de
dicho bloque, tendra caracter de ilegal. Por lo que cualquier decisién judicial o que
haga las veces, que no esta fundamentada, carecera de efectos juridicos; y, de

presentarse sera una clara violacion a los Derechos Humanos.
1.3.2.6. Sentimientos de la Nacién

Si nos ubicamos en la época posterior a la independencia de México, en el
afio de 1813, nos percataremos con facilidad que lo que mas queria José Maria
Morelos y Pavon, era desligarse por completo de la monarquia espafiola. Es por

ello, que la redaccion de este documento gira en torno a la soberania. Pero sin
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soslayar el resto de los principios consagrados en los importantes documentos

europeos, en tratandose de Derechos Humanos.
Establece en su punto:

13° Que las leyes generales comprendan a todos, sin excepcion de
cuerpos privilegiados; y que éstos soélo lo sean en cuanto al uso de su

ministerio.

Es claro que nadie es jerarquicamente superior a la ley. Se puede
interpretar que la diferencia entre la poblacién, solo radicard cuando una persona
esté embestida de poder publico en su caracter de autoridad, sin dejar atras las
responsabilidades que esto conlleva. El principio de legalidad radica pues, en este

sometimiento a las leyes generales.
1.3.3. El derecho a la garantia de legalidad en los Tratados Internacionales

En cada uno de los siguientes tratados (globales o regionales) se destacara
el derecho humano a la garantia de legalidad. Se observara el precepto que
genera efectos juridicos al interior de cada Estado parte firmante, destacando el

principio romano “pacta sun servanda”.*’

1.3.3.1. Carta de las Naciones Unidas

En este documento, que puede considerarse superior al resto de los
tratados internacionales en su ambito de aplicacion, por ser el que mas miembros
posee en la comunidad internacional; el derecho a la garantia de legalidad surge

de la interpretacién de los articulos:
Articulo 1

Los propdsitos de las Naciones Unidas son:

47 .z . .
Locucidn latina que establece que “lo pactado obliga”.
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1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la
paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz;
y lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la
justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o
situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de

la paz;

2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el
respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre

determinacién de los pueblos, y tomar otras medidas.
Articulo 2

Para la realizacién de los propésitos consignados en el Articulo 1, la
Organizacion y sus Miembros procederan de acuerdo con los siguientes

Principios:

1. La Organizacion esta basada en el principio de la igualdad soberana

de todos sus Miembros.

2. Los Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y
beneficios inherentes a su condicién de tales, cumpliran de buena fe las

obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta. |[...]

Como bien sabemos el principio de legalidad consagra la fundamentacion y

motivacion de los actos de autoridad. De la lectura de los dos primeros articulos

de la Carta podemos concluir que es el principio de “lo pactado obliga”, lo que

conserva la buena fe en la solucién de las controversias internacionales. Es decir,

este documento trata las relaciones entre Estados, no menos importantes por el

impacto colateral que pueden padecer los nacionales de cada Estado, en caso de

conflicto internacional.
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Estamos hablando de que al existir el supuesto de igualdad soberana entre
los Estados, no hay mas que el cumplimiento de buena fe para dar legal y cabal
cumplimiento a sus obligaciones. Sin olvidar los medios que puede llegar a

ejecutar el consejo de seguridad para hacer cumplir las obligaciones:
Articulo 2

... 7. Ninguna disposicion de esta Carta autorizara a las Naciones Unidas a
intervenir en los asuntos que son esencialmente de la jurisdiccion interna de
los Estados, ni obligara; a los Miembros a someter dichos asuntos a
procedimientos de arreglo conforme a la presente Carta; pero este
principio no se opone a la aplicacion de las medidas coercitivas

prescritas en el Capitulo VII.*®

Articulo 24

A fin de asegurar accion rapida y eficaz por parte de las Naciones Unidas,
sus Miembros confieren al Consejo de Seguridad la responsabilidad
primordial de mantener la paz y la seguridad internacionales, y
reconocen que el Consejo de Seguridad actia a nombre de ellos al
desempeiiar las funciones que le impone aquella responsabilidad.

Hay principios de derecho y medios coercitivos. Son los Estados
representando a sus nacionales, los incluidos en el derecho a la garantia de
legalidad, que tendran que acudir a esta carta si son paises firmantes para la
solucion de conflictos de caracter internacional que vulnerarian los derechos de

sus gobernados, de concretarse.
1.3.3.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Este documento nos muestra un compromiso internacional por garantizar
una vida desarrollada en un ambiente legal éptimo en donde impere la justicia

para todos. En su contenido identificamos el principio de legalidad en el:

*® Relativo a la competencia del Consejo de Seguridad.
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Articulo 17

1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques

ilegales a su honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas

injerencias o esos ataques.

Si bien esto impone limite a las facultades estatales, el mismo pacto nos

reconoce la garantia a la legalidad jurisdiccional en su:
Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias.
Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por
ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su
detencion, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la

acusacion formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del

fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o

prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste
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decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene

su libertad si la prision fuerailegal.

La fundamentacion y motivacion de toda accién jurisdiccional es
fundamental, sin estricto apego a la ley es inoperante y solo viola los derechos
humanos consagrados en este pacto. Ahi radica la mayor virtud de este tratado. El
Estado debe de dejar a un lado la represion a cualquier manifestacion de
opiniones discernientes con el poder de gobierno, ya que el nivel de civilidad

radica en el tratamiento que hace el gobierno del pueblo.

Las regiones destacan por su labor garantista en materia de Derechos

Humanos:
1.3.3.3. Convenio Europeo de Derechos Humanos

Por la cantidad de Estados parte, el convenio® significa una garantia de
proteccion para casi todo el continente Europeo. La garantia a la legalidad debe
conjugarse con el debido proceso de manera sutil, sin olvidar que ambos

principios necesitan uno del otro. En este documento encuentra cabida en el:
ARTICULO 6
Derecho a un proceso equitativo

1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios sobre sus derechos
y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser

pronunciada publicamente, [...].

Se puede observar que se consagra la garantia a la legalidad en su

caracter jurisdiccional como principio rector para la comunidad Europea. El

** Nacido en el seno del Consejo de Europa.
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Convenio Europeo sera tratado mas adelante, por la relevancia y eficacia del
sistema protector que engloba este tratado. Su mayor aportacion se ubica en la
efectividad de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

1.3.3.4. Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea

Sin duda alguna, esta carta® contiene un catalogo de derechos humanos
que sOlo protegerdn a las personas que se ubiquen en el territorio de los paises
que conforman la Unidn Europea. Esto no quiere decir que la proteccion quede
limitada al tener menos miembros que el Consejo de Europa. Sin embargo, la

garantia de legalidad encuentra su existencia en el:
Articulo 49
Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las penas:

1. Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun
el Derecho nacional o el Derecho internacional. Igualmente no podra ser
impuesta una pena mas grave que la aplicable en el momento en que la
infraccion haya sido cometida. Si, con posterioridad a esta infraccion, la ley
dispone una pena mas leve, debera ser aplicada ésta.

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona
culpable de una accién o una omision que, en el momento de su comision,
fuera constitutiva de delito segun los principios generales reconocidos por el

conjunto de las naciones.

3. La intensidad de las penas no debera ser desproporcionada en

relacion con la infraccion.

*% La carta es obra de la Unién Europea, y constituye el segundo tratado europeo mas importante, pues se
encuentra detras del Convenio Europeo. Por dos importantes puntos, por el nimero de Estados parte que
reconocen a uno y otro, y porque el tribunal de Estrasburgo (CEDH) resulta ser mayor referente que el de
Luxemburgo (CDFUE).
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Es la garantia a la legalidad jurisdiccional, que para mayor proteccion del

hombre y la mujer radicados en Europa, se ubica en el:
Articulo 47
Derecho ala tutela judicial efectiva y a un juez imparcial:

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Union hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva

respetando las condiciones establecidas en el presente articulo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e
imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse

aconsejar, defender y representar.

Se prestara asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de
recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para

garantizar la efectividad del acceso a la justicia.

Los preceptos se encuentran en el mismo tenor que los documentos
anteriores. Particularmente, destaca que todos quién vean afectados sus derechos
y libertades, tienen derecho a una tutela efectiva. Por lo que tras agotar el principio

de definitividad, podran acudir al Tribunal de Luxemburgo.
1.3.3.5. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®

La presente proporciona una exposicion suficiente, concreta y atributiva de

lo que representa, en cuerpo y alma el principal objeto del presente estudio.

Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y

segun las formas establecidas por leyes preexistentes.

*! Fue aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana realizada en Bogotd en el afio de 1948,
misma Conferencio que produjo a la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Constituyo el primer
tratado internacional sobre derechos humanos, ya que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
fue sancionada seis meses después.

38



Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter

netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que
el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado sin
dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene
derecho también a un tratamiento humano durante la privacion de su
libertad.

Este articulo representa, una verdadera garantia al principio de legalidad.
Incluso destaca la exclusion de la detencion en las deudas de caracter civil, su
estructura no deja espacio para el error. Los estados parte encontrarian su

“evolucion jurisdiccional”, en el cabal cumplimiento a este articulo.

1.3.3.6. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

Joseé)

Ubicados en nuestro continente. Encontramos a la Organizacion de Estados
Americanos, fuente de este documento que como un ente sélido funcionara de
forma subsidiaria, beneficiando a los nacionales de los estados parte a través del
control de convencionalidad (tratado a detalle en posteriores paginas). El principio

de legalidad se encuentra, segun el encabezado del articulo, en el:
Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se

beneficiara de ello.

Asevero que carece de fuerza en su caracter general, ya que para recibir su

proteccion nos tendriamos que colocar en un supuesto. Resulta limitativo, si
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hablamos de un tratado que comprende la proteccion de un extenso grupo de

personas.

Empero, como aporte significativo, es sensato acudir en complemento del

anterior, a la interpretacion del:
Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinaciéon de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal

o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
Su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las

siguientes garantias minimas: [...J.>

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin

coaccién de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido

a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para

preservar los intereses de la justicia.

Estamos frente al debido proceso. Pero el debido proceso es el
cumplimiento de las normas juridicas que garantizan los derechos procesales y

como consecuencia, los Derechos Humanos. Al ser el trato legal el que dignifica a

52 . . . , . . .
No son transcritas debido a que se encuentran en varias lineas. Constituyen ocho incisos que enmarcan a
la legalidad en el proceso.
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los sistemas de los Estados parte, el derecho al principio de legalidad sera pilar en

la Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José).
1.3.4. El derecho a la garantia de legalidad en México.

El derecho a la garantia de legalidad encuentra su fundamento juridico en

los Estados Unidos Mexicanos, en su constitucion politica, en el:

Articulo 14.- A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

Nadie podré& ser privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones 0
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente
establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del

procedimiento y conforme a las Leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser conforme
a la letra o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara
en los principios generales del derecho.

Nuestra constitucion es de caracter dogmatico, por lo que encontramos una
adecuada estructura del articulo. Después del exhaustivo andlisis, puedo llegar a
equiparar nuestro articulo con la suficiencia del articulo XXV de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. A mi perspectiva es la
garantia a la legalidad nuestro guardian protector. A su ausencia, la consecuente

laceracion del Estado omnipotente a los Derechos Humanos, es inminente.
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Capitulo Il

Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad

SUMARIO 2.1. Control de Constitucionalidad 2.1.2. Contenido Constitucional 2.1.2.1. Parte
Dogmatica 2.1.2.2. Parte Orgénica 2.1.2.3. Parte Programatica y Social 2.1.3. Clasificacion de las
normas 2.1.4. La Inconstitucionalidad de la norma 2.1.5. Supremacia Constitucional 2.1.5.1.
Elementos del principio de Supremacia Constitucional 2.1.5.1.1. Control 2.1.5.1.2. Razonabilidad
2.1.5.1.3. Rigidez 2.1.5.1.4. Unidad 2.1.6. Inviolabilidad de la Constitucion 2.1.7. Interpretacion
Constitucional 2.1.8. Criterios Interpretativos 2.1.8.1. Pro Homine 2.1.8.2. Favor Libertatis 2.1.8.3.
Favor Debilis 2.1.8.4. In Dubio Pro Operario 2.1.8.5. In Dubio Pro Reo 2.1.8.6. In Dubio Pro Actione
2.1.9. Doctrina contemporanea de la Interpretacion Constitucional 2.1.10. Garantias
Constitucionales 2.2. Control de Convencionalidad 2.2.1. Relaciones Inter-Estatales 2.2.2. Derecho
Internacional Publico 2.2.3. Tratados Regionales 2.2.3.1. Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) 2.2.3.1.1. Contenido normativo 2.2.3.1.2. Organos competentes
emanados de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) 2.2.4.
Composicion del Control Convencional 2.2.4.1. Origen del término 2.2.4.2. Ejercicio del Control
Convencional 2.2.4.3. Ejercicio del Control Convencional en México 2.3. Contradiccién de Tesis
293/2011 2.3.1. Verificacion de la existencia de Contradiccién de Tesis 2.3.2. Opiniones de la
Ministra Luna Ramos 2.3.3. Jurisprudencia emanada de la Contradiccion de Tesis 293/2011

La Constitucion es la fuente normativa de todos los componentes juridicos
de un Estado. Los jueces estan obligados a revisar en todo momento la
compatibilidad de las demas normas que integran el orden juridico, con las
constitucionales. En la Constitucién se otorga valor juridico a los compromisos
internacionales que el Estado celebra, en la medida de su soberana voluntad. De
alli que también los jueces deben hacer valido el contenido de los tratados
internacionales, ya que estas obligaciones constituyen la ejecucién de un Control
Constitucional y ademas Convencional. Mas aun, si la propia Constitucion
propugna por reconocer a los tratados internacionales en forma de bloque. Es por
ello que resulta importantisimo, primero entender al control de constitucionalidad;

ya que el génesis del control de convencionalidad, es la propia Constitucion.
2.1. Control de Constitucionalidad

La también llamada, Carta Magna como documento fundamental, es el pilar
de la estructura estamental. Conjunta una serie de preceptos que contienen a los
derechos naturales o humanos reconocidos, junto con sus respectivas garantias.
Ademas de cimentar las bases organico — administrativas que ordenaran los
limites y alcances de la gestion publica. Como documento originario, los jueces de

cada Estado, sin importar cual sea su competencia jurisdiccional, son los
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responsables de hacer guardar su contenido mediante la emision de sentencias

con ella congruentes.
2.1.2. Contenido Constitucional

Se considera como los alcances que establece el propio documento
fundamental, con limites inmersos en sus preceptos. Estos preceptos, definen los
sectores que el documento supremo posee, a razon del reconocimiento de los
derechos naturales, la division de poderes, la organizacion del Estado y la

programacion de derechos sociales.
2.1.2.1. Parte Dogmética

Incluye los derechos humanos considerados de primer nivel o generacion,
que son derechos que para su ejercicio sblo necesitan el reconocimiento del
Estado. Entre ellos, destaca por su importancia, la libertad en su modalidad de
expresion, asociacion y culto. Una vez reconocidos estos derechos, se transmutan
en fundamentales. Adquieren validez constitucional y, consolidan el estado de
derecho situando a la certeza juridica como su principal estandarte.

Fix-Zamudio, también admiti6 que esta parte se denomina asi porque los
derechos humanos representan verdades politicas que la Constituciéon acepta de
manera de dogma, son principios que valen sin necesidad de demostrarlos, fruto
de la lucha histérica del hombre por su libertad. En esta parte, varias
Constituciones incluyen también el predmbulo, los principios y los valores

constitucionales asi como derechos econémicos, sociales y culturales.
2.1.2.2. Parte Organica

Es el segmento que constituye la estructura imprescindible del Estado,
construye su basamento definiendo la forma de gobierno, para ello disefia las

magnitudes y prevé las repercusiones de los poderes publicos, considerando su

>3 Fix-Zamudio, Héctor, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, 8a. ed., México, Porrua, 2012, pp.
60-61.
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composicion y competencia. La parte organica significa en si misma, los trazos
mas finos pero consistentes, que enmarcaran el desarrollo de un Estado.
Asimismo, es fruto de un contexto que normalmente significa una transicion entre
una realidad y otra, que tiene por objeto alcanzar la paz social, dilapidada en un

momento preciso.
2.1.2.3. Parte Programatica y Social

Tanto Fix- Zamudio como Valencia Carmona, exponen que es un
“...fendbmeno contemporaneo, ya que en las antiguas constituciones soélo existian
las partes dogmatica y organica. En cambio, en varias de las Constituciones que
se han expedido ya entrado nuestro siglo se advierten, en forma sistematica o
distribuidos en el texto correspondiente, diversos preceptos que recogen
aspiraciones populares, establecen auténticos programas sociales, definen
caracteristicas o metas a alcanzar por el Estado. Algunos de los derechos sociales
que han caracterizado al constitucionalismo mexicano son de caracter
programatico, es indudable que el articulo 3° constitucional contiene importantes
principios de filosofia politica y una concepcion hondamente democratica de los
objetivos de la educacién, asi como los articulos 27 y 123 constitucionales han
establecido auténticos programas para resolver los problemas agrario y laboral, ni
que decir de ciertos derechos que se han incorporado Ultimamente que
representan metas a alcanzar por el Estado, como el derecho a la salud, a la
vivienda o al trabajo. Principios de notable contenido ideoldgico se encuentran en
el articulo 40 constitucional, en tanto que en los articulos 25 y 26 constitucionales
se han recogido importantes definiciones en materia econémica como la economia

mixta, la rectoria de Estado o la planeacion”.>

Es sensato, ilustrar que en esta parte se puede considerar que tratamos
derechos humanos de segundo nivel o generacion. Porque son derechos que
ademas de reconocer, el Estado debe proveer los medios suficientes para la

consumacion de su objeto, es solamente su obligacién. Para clarificar lo dicho: en

>* Ibidem, pp. 61-62.
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el derecho a la salud, es el Estado el que debe erigir la infraestructura necesaria,
involucrando el disefio de programas de cobertura general y la construccién de
clinicas y hospitales.

2.1.3. Clasificacion de las normas

La clasificacion de las normas tiene por objeto agruparlas segun su
finalidad, con el objeto de comprender su utilidad. Bidart Campos, al respecto

sostiene que “...la clasificacion mas atractiva distingue entre: a) normas
operativas, y b) normas programaticas. Las normas operativas, son las que por su
naturaleza y formulacion ofrecen aplicabilidad y funcionamiento inmediatos y
directos, sin necesidad de ser reglamentadas por otra norma; la operatividad no
impide esa reglamentacién solamente no la exige como imprescindible. En cuanto
a las programaticas, proponen un programa, y por ende son incompletas, viéndose
requeridas de otra norma ulterior que las reglamente o les permita funcionar

plenamente”. *°

En el primero de los casos, normas operativas, la norma por su relevancia
pragmatica no necesita reglamentacion alguna en primer momento, y por lo tanto
es fundamental en todos los sentidos. Las segundas por su parte, necesitan
forzosamente un orden adjetivo que revele el tenor de su proceder. Es decir, que
sin él no puede tener un 6ptimo funcionamiento y en consecuencia estaria

inconclusa.

La doctrina alema realiza importantes aportaciones en materia
constitucional y una de ellas es la distincién entre las normas materiales que
permanecen en su constitucion. Ubicando entre estas a las normas organicas, que
tienen una fuerza vinculatoria directa; a las de derechos fundamentales que al
igual que las primeras no necesitan al legislador por su relevancia; a los mandatos
al legislador que a contrario sensu si necesitan la intervencion del legislativo; a las
garantias constitucionales que buscan resguardar la estructura de una institucion

constitucional; a los principios fundamentales del orden juridico politico que gozan

>> Bidart Campos, German, Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Editar, 1998, t.1, pp.299 y ss.
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de un interés explicativo; y por ultimo, y no menos importantes, las normas de

fines programéticos que relacionan a dos o mas poderes gubernamentales.

Es rescatable respecto a las normas constitucionales y su categorizacion, el

“

discernimiento Héctor Fix-Zamudio,”® que sefiala que un “...grupo de preceptos
son los que pueden llamarse fundamentales en los cuales se regulan los derechos
publicos de la persona humana y de los grupos sociales, la organizacion de los
poderes publicos, asi como los que regulan la creacion de normas juridicas

generales y, especialmente, la creaciéon de leyes”.

Después del exhaustivo andlisis, se infiere que solo sera fundamental un
precepto que tenga por objeto proteger la dignidad humana junto con sus
garantias coadyuvantes. Asi como también, los que procuran mantener las bases
del Estado. En México el 40 constitucional es esencial por contener la forma de
Estado y de Gobierno, en su mas amplio sentido. Los demas que no auxilien con
este fin, entraran en las clasificaciones supra citadas; y su objeto, es por otro lado,

organizacional respecto al poder publico soberano.
2.1.4. Lainconstitucionalidad de la norma

Este fendmeno juridico se suscita en dos interpretaciones, cuando la
redaccion de una norma es contraria al documento fundamental y cuando el
legislador o la autoridad administrativa no hacen lo que la norma fundamental
observa. Esta ultima es inconstitucionalidad por omision, y ambas atentan contra

el contenido constitucional por limitar negligentemente al mandato supremo.

Las constituciones del orbe abordan en diferentes condiciones a la
inconstitucionalidad. En primer plano, algunas la hacen del conocimiento de la
Asamblea Legislativa, otras optan por que su Tribunal Constitucional admita la
procedencia del recurso de amparo, mientras que en algunas otras sus Cortes
Constitucionales emiten sentencias que satisfacen omisiones parciales. Algunos

paises en cambio y en un contexto muy objetivo, por cierto, han llegado a declarar

> Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 53, p. 66.
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omisién a disposiciones contenidas en Tratados Internacionales cuando no se

modifican sus mandatos nacionales para darles absoluto cumplimiento.
2.1.5. Supremacia Constitucional

Constituye un precepto que a lo largo de la historia, y en beneficio del
Estado democratico y de Derecho, se ha forjado como maxima en la mayoria de
los documentos fundamentales. En todo sistema, més aun si es constitucional,
debe predominar una jerarquia cuya intencion es sustentar y no someter las bases
estamentales en el desarrollo interpretativo de caracter judicial, sin importar la

competencia jurisdiccional de quién lo formalice.

La supremacia resguarda a la Constitucion, por contener las bases y
principios del Estado. La propia supremacia, configura a la Constitucion como el
documento mas importante y preponderante ante cualquier otro. Si bien las
normas fundamentales son sostén de documentos derivados, corresponde ser
cautelosos al respecto. Cabe recordar que algunos documentos fundamentales
establecen “bloques de constitucionalidad”. Es decir, el propio precepto
constitucional, hace acompafiar a la Carta Magna de otros documentos, ahora

conmutados en supremos. Caso mexicano, para ser puntuales.

Se consagra de manera expresa el principio de supremacia constitucional
en nuestro articulo 133, que indica que la Constitucion serd la ley suprema de toda
la Union. Existen articulos constitucionales que se vinculan con el principio de
supremacia; asi el articulo 40 constitucional sefiala que la forma de Estado y la
forma de gobierno deberan estar a los principios de la ley fundamental, en el
articulo 41 se prescribe que las Constituciones particulares de los estados no
podran contravenir las estipulaciones del pacto federal, y en el articulo 128 se
dispone que todo funcionario publico sin excepcion alguna prestara la protesta de
guardar la Constitucion y las leyes que de ella emanen antes de tomar posesion

de su cargo.”’

> Ibidem, p. 68.
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La supremacia es un canon tan delicado, que debe definir
inmejorablemente cada uno de sus vértices, sin dejar espacio al error.
Lamentablemente México es excepcion, ya que el 133 constitucional no hace més
que propagar dudas, respecto a la posiciéon que guarda un documento con otro, de

los contenidos en el aludido blogue constitucional.

Al respecto, Humberto Suarez Camacho,®

apunta que el tema de la
jerarquizacién de las leyes se constituye por la relacion de supra y subordinacién
en que se encuentran las normas dentro de un ordenamiento juridico dado,
porque, por virtud de la Constitucion del Estado, su sistemas de derecho dejan de
ser una coordinacion de normas, como sucede en el derecho primitivo, también

llamado consuetudinario.
2.1.5.1. Elementos del principio de Supremacia Constitucional

La esencia de este atributo de supra y subordinacion, es la de consolidar
criterios intocables que fueron producto del desarrollo histérico; desde el
nacimiento del Estado moderno, con sus respectivos elementos basicos. De ese
antecedente se deriva un control que busca que prevalezcan los criterios primarios
del Estado.

Trasciende que el principio de supremacia es insuficiente, sino se establece
rotundamente que documento es el preponderante frente a todos. Ademas de que
es imperante instituir los medios coercitivos pertinentes para evitar laceraciones al
compendio constitucional. En el caso de violacion constitucional, deben

establecerse medios que restauren el dafio perpetrado.

Es el propio Suarez Camacho,> él que enfatiza sobre las consecuencias,
relacionadas tanto con la organizacion juridica estatal como al control de la

constitucionalidad y legalidad que derivan de su aplicacion. Consolidandose un

>8 Sudrez, Humberto, El sistema de Control Constitucional en México. 3a. ed., México, Porria, 2011, pp. 24-
25.
>% Ibidem, p. 25y ss.
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conjunto de principios, que deben prevalecer para interpretar a una norma como

suprema.
2.1.5.1.1. Control

Es el ejercicio de comprobacién que inspecciona la avenencia de los
ordenamientos secundarios con las leyes primarias. Cuando se ejecuta
impecablemente este ejercicio, resulta innecesaria la intervencién del o6rgano
determinado por la propia Constitucién, para juzgar sobre la posible contradiccion.
Empero, cuando surge controversia sobre las facultades de quien emite la norma
o del propio texto, es el 6rgano constitucionalmente facultado el que debe adecuar

la norma para garantizar la congruencia con el documento fundamental.
2.1.5.1.2. Razonabilidad

Consiste en la capacidad de establecer preceptos proporcionados, fruto de
un ejercicio mental sustentado en conclusiones que se formaron por indicios y
observaciones de un fendmeno social o juridico. En conformidad a esto, el
ordenamiento secundario es un complemento, y debe fincarse como tal. Sus
intentos por determinar o declarar facultades que solamente competen al

documento fundamental, seran inoperantes.
2.1.5.1.3. Rigidez

Establece que la Constitucion posee la cualidad de que no puede vencerse
ante nada. La interpretaciéon de su contenido, debe ser rigurosa y exacta, sin
espacio a vacilaciones, pues se afectarian directamente los mandatos
constitucionales. Es obligacion del Constituyente redactar ideas claras que
distribuyan competencias que posteriormente seran amparadas por un proceso de

reforma constitucional dificultado.
2.1.5.1.4. Unidad

Se deben custodiar las propiedades constitucionales sin degradarlas ni

mancillarlas. Evitando la parcelacion de sus conceptos en su interpretacion, es
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elemental mantenerla como indivisa. Este objetivo se consigue examinando la
compatibilidad de normas inferiores con superiores, y revisando la unificacion de

criterios con las de idéntico nivel.
2.1.6. Inviolabilidad de la Constitucion

Este principio constitucional es cobijado por la labor consumada del
constituyente y el principio de legitimidad. Evidente resulta que la constitucion es
la materializacion de la voluntad del pueblo a través de sus representantes. Ahora
bien, el constituyente después de su cometido se desvanece con el fin de situar su
labor al alcance de la interpretacidn judicial. Es entonces, que para sustituir a una
constitucion, debe de repetirse exactamente el mismo proceso. Sin poder
franquear de un documento a otro, sin la respectiva convocatoria de un nuevo

poder constituyente emanado del pueblo.

Se afirma que la Constitucidn es inviolable porque puede ser quebrantada,
desconocida o reemplazada por otra mediante el ejercicio del poder constituyente
cuyo titular es el pueblo, toda vez que no es sino el aspecto teleolégico de su
soberania. Inviolabilidad, por ende, significa la imposibilidad juridica que la
Constitucion sea desconocida, cambiada o sustituida por fuerzas que no emanen
del poder constituyente o por grupos o personas que no expresen la voluntad

mayoritariamente del pueblo.®

Resulta preciso retomar la division que realiza el maestro Fix-Zamudio al

articulo 136 constitucional,®*

argumentando que contiene tres secciones: a) una
declaracion de principio, en la cual se subraya que “esta Constitucion no perdera
su fuerza y su vigor aun cuando por alguna rebelibn se interrumpa su
observancia”; b) la segunda prevencion prescribe que cuando “por cualquier
trastorno publico se establezca un gobierno contrario a los principios que ella
misma sanciona, tan luego como el pueblo recobre su libertad, se restablecera su

observancia”; y, c) la tercera parte, sancionadora, sefala que se juzgaran

60 Burgoa, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrua, 1991, p.386.
ot Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 53, p. 69.
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conforme a la Constitucion y las leyes a los que hubieren figurado en el orden de

la rebelién asi como los que hubiesen cooperado en ella.

El maestro no hace mas que destacar la fuerza que contiene en si misma la
Constitucion. Dicha fuerza difumina cualquier intento de sustituirla a la menor
provocacion, dejando integro su contenido durante su desconocimiento. Por lo que
respecta a la segunda anotacion, parte del articulo y resulta ambigua en cuanto al
concepto de trastorno publico se refiere, pero parece claro que la intencién del
documento fundamental es prevalecer mientras la soberania popular no convoque
a un nuevo constituyente. Por dltimo, la tercera parte tiene fines sancionadores
respecto a los que alienten la suspension de su vigencia. Este articulo tiene por
objeto, tutelar su observancia por dos motivos. El primero, estriba en que es la
base del Estado, y el segundo indica que emana de la voluntad popular y por lo

tanto debe salvaguardarse en todo momento, aunque sea adverso a la paz social.
2.1.7. Interpretacién Constitucional

El sector de mayor importancia dentro del concepto genérico de la
interpretacion juridica es relativo a la interpretacion de las normas de mayor

jerarquia, es decir, las de caracter constitucional.®®

Mauro Cappelletti,®® expone el origen de la justicia constitucional con gran
brillantez: “...se realiza, no en la Madre Patria britanica, sino en las Colonias y ex
colonias, en las grandes hijas de esa gran patria, en los Estados Unidos, primero,
y luego en tiempos mas préximos a nosotros, el Canadd, Australia, la India, etc,
paises todos ellos que han recorrido sustancialmente en esta materia un mismo
camino. La legal justice de los tribunales reales de Westminster no satisfacia ya a
las colonias rebeldes, sedientas de autonomia, de libertad, de una justicia nueva

diversa de la actuada, en la rigida aplicacién de las leyes del parlamento inglés,

62 ,

Ibidem, p. 151.
63 Cappelletti, Mauro, Obras: La justicia Constitucional. Dimensiones de la Justicia en el mundo
Contempordneo, 1a. ed., México, Porrua, 2007, p. 200.
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por los jueces coloniales, y garantizada en ultima instancia por el consejo privado,

el Privy Council de su Majestad”.

Las colonias rebeldes, en el caso expuesto, estaban necesitadas de una
estructura propia que incluiria tribunales integrados por sus pares. Dichos
tribunales estarian encargados de proteger un nuevo documento supremo
plasmado con la esencia del contexto econdmico, politico y social del pueblo
anteriormente subyugado.

Ademas de describir el mismo Cappelletti, a la familia juridica de
antecedentes romanos donde alli “...se pasa, de largos siglos de prevalencia de
las escuelas jusnaturalisticas, laicas o divinas, escuelas que proclaman la
inaplicabilidad, por parte de los jueces, de leyes contrarias al derecho natural a la
fase del derecho codificado, a la idea de codigo que implica el concepto de
completud de la ley escrita, a la plena supremacia del derecho positivo

codificado”.®*

Este caso, la supremacia normativa se traslada del escepticismo divino al
derecho escrito de caracter positivo. Esta transicion fue preconizada por notables
estudiosos del derecho, que vieron engrandecido su trabajo con la confeccién y
reconocimiento del principio de legalidad, hoy sancionado en innumerables
documentos fundamentales, ya plateados en paginas preliminares.

La interpretacion es la accion de explicar declarando el sentido de un texto,
en este caso de caracter constitucional. No debemos olvidar que la Constitucion
es un conjunto de preceptos normativos que nacen en la erudicion del derecho
para satisfacer necesidades juridicas. Cada precepto juridico permite, autoriza o
prescribe una conducta mediante derechos y obligaciones. Asi, el vinculo entre la
interpretacion y la norma, nace de la necesidad de aclarar un precepto que por su

naturaleza se presenta como parcial o impreciso.

* Ibidem, pp. 200-201.
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El cuerpo legislativo, a partir del encumbramiento del Estado moderno, se
consolidé como preponderante y absoluto. Ensombreciendo a un juez con
personalidad mecanica que ejecutaba los designios del poder legislativo,
representante de la voz popular. Para Rousseau, “...la voluntad general era la que
estatuye el pueblo sobre si mismo, de manera que la ley, cuando reunia las
condiciones de generalidad y abstraccion constituia el resultado del consenso
popular, no podia ser injusta, ya que nadie lo es consigo mismo”.®> Sin embargo,
el juzgador debe ser independiente, si bien la voz popular es materializada como
norma, el propio pueblo no puede ser parte en la determinacion de la forma

aplicativa de una norma, porque ésta careceria de objetividad.

Como antecedente hermenéutico, debemos tener presente el caso
suscitado en Francia en 1790, en el cual los jueces tenian la potestad de pedir
aclaraciones al Poder Legislativo las veces que consideraran prudente hacer un
ejercicio interpretativo. Rousseau dice en forma ilustrativa, que un procedimiento
interpretativo “consistia en la obligacion del Tribunal de Casacion para acudir al
propio organismo legislativo solicitando su interpretacion auténtica, cada vez que
no obstante haber anulado un fallo judicial, se plantease por segunda vez la

misma cuestién.®®
2.1.8. Criterios Interpretativos

Enrigue Carpizo, con relacion a la interpretacién constitucional, explica que
con la finalidad de limitar la discrecionalidad del juzgador al momento de
interpretar un texto constitucional, el legislador impone la observancia de ciertas

barreras metodolégicas tendentes a desentrafiar el sentido de la carta magna.®’

Segun el autor en comento, se trata de un ejercicio interpretativo que invoca

al discernimiento del documento fundamental, vinculandolo con el significado

6 Rousseau, Juan Jacobo, El contrato social, trad. Enrique de la Rosa, Buenos Aires, El Girasol, 1961. pp. 177-
178.

66 Calamandrei, Piero, La casacion civil, trad. De Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Editorial
Bibliografica, 1961, 2 vols., pp. 48-78.

®7 Carpizo, Enrique, Derechos Fundamentales. Interpretacion Constitucional. La Corte y los derechos, 1a. ed.,
México, Porrua, 2011, pp. 55y ss.
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otorgado por la voluntad del pueblo a través de sus representantes. Donde los
involucrados en la interpretacion constitucional, deben razonar conforme a lo que
esta escrito en la Constitucion y conforme al espiritu fundamental que defendian

sus creadores.

En el tema que nos ocupa, Derechos Humanos en su perspectiva
“Convencional”,’® desde el marco legal interno. Es pertinente reparar en el anélisis

de los criterios interpretativos de las normas.
2.1.8.1. Pro Homine

Este principio interpretativo ofrece al individuo la aplicacion de la nhorma que
mas ampliamente proteja su esfera juridica, en su caso concreto. Es correcto que
un documento constitucional considere lo que su pueblo reclame como imperante,
pero ello no significa que el documento primario sea infalible. En caso de que
algun derecho natural o su respectiva garantia no sean considerados
constitucionalmente o en su defecto, si la norma constitucional es restrictiva, se
optara por hacer validos los ordenamientos juridicos también aplicables. En este
rubro, pueden invocarse los tratados internacionales juridicamente validos en el
Estado del que se trate. Escoger la ley mas favorable a la persona, con
independencia de su jerarquia normativa, es el objetivo de esta técnica

interpretativa.
2.1.8.2. Favor Libertatis

Es la forma mas exacta de entender el precepto para propiciar la libertad
del individuo, en el caso concreto. Se reconoce como ejemplo, que toda limitacién
legal a la libertad de expresion debe ser entendida en forma estricta, de suerte que
entre dos interpretaciones posibles y razonables de una norma legal, siempre

deba preferirse aquella que favorezca un ejercicio mas amplio del derecho.®

® Entiéndase por Convencional, al cabal cumplimiento que debe realizar el Estado Mexicano en funcién del
articulo 133 Constitucional, a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (pacto de San José).
6 Carpizo, Enrique, op. cit., nota 67, p. 98.
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2.1.8.3. Favor Debilis

Se busca interpretar a favor del individuo que se encuentre en una posicion
de desventaja ante otro, encuadra en individuos con capacidades fisicas
diferentes o econdbmicamente desventajados. La observancia interpretativa de este
criterio es factible en todas las ramas de derecho. Pero cobra especial interés en
la materia de trabajo, agraria o toda aquella que tenga por objeto juzgar a
miembros de los sectores marginados de la poblacion.

2.1.8.4. In Dubio Pro Operario

Este criterio se cifie a la materia laboral. En un procedimiento de esta
naturaleza las partes deberan agotar los elementos esenciales del procedimiento:
demanda, pruebas, alegatos y sentencia. Sin embargo, en caso de que el
desarrollo del expediente provoque dudas en el juzgador, éste debera inclinarse

por la interpretacion que mas favorezca al trabajador.
2.1.8.5. In Dubio Pro Reo

Esta interpretacion es muy semejante a la anterior, la Unica variable
contenida es que en este caso se trata de materia penal. La imposicion de una
sentencia condenatoria endicha materia del derecho siempre ha constituido una
dificil tarea para el juzgador, ya que un proyecto de vida puede ser frustrado o
alterado. Para ello se ha optado por no aplicar una pena cuando exista duda
alguna, siempre y cuando la responsabilidad del individuo no sea probada

plenamente.
2.1.8.6. In Dubio Pro Actione

Reside este criterio, en la facilidad que debe brindarse al individuo para
gue tenga un efectivo acceso a la justicia. El principio de legalidad juega un papel
importantisimo en el ejercicio jurisdiccional. El espiritu del legislador y del juzgador
debe converger en algin momento, y éste se presenta cuando el juzgador se

obliga a respetar los lineamientos establecidos, tanto en el documento
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fundamental como en la reglamentacion secundaria. Ecuanime debe ser el

juzgador y, pronta y expedita la justica aplicable a cualquier individuo.”
2.1.9. Doctrina contemporanea de la Interpretacion Constitucional

Prosperando el desarrollo de la doctrina, sélo en algunos casos puntuales,
se expone constantemente la estrecha relaciéon que coexiste entre las actividades
aplicativas e interpretativas de la ley. Una es fundamental a la otra, ya que el texto
de cualquier precepto fundamental, de manera enunciativa robustece su parte
sustantiva. Pero, en la mayoria de los casos resulta indispensable la estipulacion

de alcances y limites, mismos que son tarea de la interpretacion.

La actividad jurisdiccional, estd en constante evolucién a razén de los
fendmenos sociales que apremian soluciones juridicas. El proceso interpretativo,
no es tan simple como lo pareciere, consiste en recoger las hormas imprecisas y
determinar su aplicacion al caso determinado. La formula se resume a
individualizar el precepto general, con las medidas pertinentes ya que en sentido

negativo, la interpretacién pudiera ser totalmente contradictoria a la norma.

Segun el pensamiento del constitucionalista italiano Franco Pierandreli, “...la
interpretacion de las normas constitucionales debe adecuarse a la naturaleza
fundamental de las disposiciones de la ley suprema y tomar en consideracion los
motivos politicos y los principios esenciales que se encuentran en la base de estos

preceptos”.”

La interpretacion debe separarse en dos vertientes: fundamental y
secundaria. La fundamental posee autonomia sustantiva y practica. Al ser el
documento mas importante en un Estado, presupone que no debe sujetarse a
preceptos de ningun tipo, gracias a su caracter originario. Aungue de reconocer la

validez juridica de normas convencionales, debe ejecutar un analisis de afinidad

7 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce que toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial.

& Pierandrei, Franco, L’interpretazione delle norme constituzionali in Italia, Turin, G. Giapichelli, 1964, vol. I,
pp. 654-655.
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para no postularse como un obstaculo al desarrollo de los sistemas regionales de
proteccion a derechos humanos. Por otro lado, la enfocada en documentos
secundarios, solamente tiene por objeto verificar la compatibilidad entre estos y el

documento constitucional.

La interpretacion constitucional es una actividad sensible que debe unificar
aspectos sociales, politicos y juridicos. Esta gestion se desarrolla de manera
difusa o concentrada. En el primer caso, jueces y magistrados son encargados de
verificar la compatibilidad de las normas secundarias con las constitucionales. Por
lo que respecta al segundo caso, son los Tribunales Constitucionales los que de

manera concentrada y colegiada, verifican la aludida compatibilidad.

Las normas constitucionales se caracterizan por ser diferentes entre si,
diferenciandose segun su trascendencia por los valores que tratan. Esto influye de
sobre manera en el sentido dotado por el intérprete, ya que debe tenerse presente
y con especial cuidado el contenido textual del precepto, y no tan sélo su caracter
formal. La generalidad contenida en las normas constitucionales es materia
delimitable por los intérpretes, que no encuentran esta misma dificultad en las

normas secundarias.

Al conformar el sentido de las leyes secundarias segun los principios de la
Constitucion, los jueces que pertenecen a los sistemas juridicos que no reconocen
una jurisdiccién constitucional o la revision judicial, realizan también una
interpretacion constitucional aun cuando no lo hagan con la amplitud y la plena
conciencia que corresponde a los tribunales a quienes se les atribuye
expresamente esta facultad, exalta Fix- Zamudio."

Producto de la evolucion doctrinal, el razonamiento judicial en la actualidad
estd estructurado en dos principios interpretativos que intentan justificar sus
decisiones, en virtud de asimilar la intencion del legislador en conjunto con las
necesidades del caso concreto que representa un posible trato diferenciado entre

sectores de la poblacién. En su defecto, y por otro lado, representa la necesidad

72 Fix-Zamudio, Héctor, op. cit., nota 53, p. 171.
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de involucrar una serie de preceptos fundamentales que en conjunto desvanecen
de forma sistémica el problema plateado. Es decir, primordialmente en Derechos
Humanos, el juzgador debe armonizar los principios consagrados en los preceptos
involucrados, de lo contrario, los restringiria en perjuicio de los gobernados. Estos
principios interpretativos de gran alcance son: el principio de proporcionalidad y el

principio de interpretacion conforme.

Respecto al primero, Enrique Carpizo sostiene, que “...implica valorar si los
actos del legislador o de las autoridades en comun, son proporcionales a la
persona o colectividad a quien se destinan”.”® La actividad jurisdiccional en este
caso, tiene por objeto calificar las razones por las que el Estado “...restringe los
derechos vy libertades, agrava las obligaciones del ciudadano o impone sanciones
para determinadas conductas”.”* Motivo por el cual el juzgador debe precisar el
efecto de los alcances y limites de las normas secundarias, respecto a lo

enunciado por el documento fundamental.

Por su parte, el principio de interpretacion conforme, es la revision de
compatibilidad entre una norma secundaria y el documento fundamental. Este
altimo entendido como una unidad, dénde su contenido debe ser indisoluble. Es
decir, el andamiaje constitucional se compone de cada uno de sus preceptos
contenidos; por lo tanto, la interpretacion consiste en armonizarlos con el objeto de

verificar la compatibilidad de la norma secundaria con la Constitucion indivisa.
2.1.10. Garantias Constitucionales

Del mismo autor se rescata una de sus grandes aportaciones, la defensa de

la Constitucion. Que segun él, “...estd integrada por aquellos instrumentos
juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar la normativa
constitucional como para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y
lograr el desarrollo y la evolucion de las propias disposiciones constitucionales en

un doble sentido: desde el punto de vista de la Constitucion formal, a fin de lograr

7 Carpizo, Enrique, op. cit., nota 67, p. 90.
" fdem.
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su paulatina adaptacion a los cambios de la realidad politico-social, y desde la
perspectiva de la Constitucion real, es decir, su transformacion de acuerdo con las
normas programaticas de la propia carta fundamental”’. Concluye su razonamiento
magistralmente, sosteniendo que la defensa constitucional es la que vincula los

dos sectores, el real y el material.”

Analizando la postura de Fix-Zamudio, se deduce que el primer sector tiene
por finalidad proteger la Constitucion a través de los factores que enmarcan las
normas fundamentales con el objeto de restringir el poder y conseguir que sus
titulares obedezcan las premisas constitucionales. Primordialmente, en cuanto a

proteccion de los derechos humanos de los gobernados se refiere.

El segundo sector, se integra esencialmente por las garantias
constitucionales, pero sin hacer referencia al concepto utilizado en nuestra
constitucion antes de las reformas de 10 de junio de 2011. Sino como los
mecanismos de proteccion constitucional de caracter procesal que buscan restituir

las violaciones consumadas por las autoridades.

La consolidacion del concepto de garantias constitucionales es fruto de una
evolucion que tiene como punto de origen la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en 1789. Los revolucionarios franceses entendian a las
garantias, equivocadamente, como los derechos de la persona humana que
debian descansar en su carta fundamental para su efectivo e irrestricto respeto.
Este engafio se desvanecid, cuando observaron que la simple enunciacion de los
derechos no los hacia efectivos. Para ello necesitaban un medio que restituyera
los derechos omitidos, en ese punto el concepto prosperé hasta llegar al actual.

George Jellinek,”® hizo un juicioso estudio de los instrumentos que
concretan la defensa de las normas constitucionales a las que calificd de

“garantias de derecho publico”. Jellinek, dividié a las garantias en tres sectores,

> Fix- Zamudio, Héctor, La Defensa de la Constitucion en el Ordenamiento Mexicano, 2a. ed., México,
Porrda, 2011, p. 9y ss.

76 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad, de Fernando de los Rios Urruti, Madrid, Libreria General
de Victoriano Sudrez, 1915, t. Il. pp. 529-537.
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“sociales, politicas y juridicas”, y las ide6 como los medios establecidos por el

Constituyente para preservar el ordenamiento fundamental del Estado.

Ledn Duguit, dividi6 las garantias constitucionales en “preventivas y
represivas”. Alegd que las preventivas tenian por objeto frustrar futuras violaciones
a las disposiciones primarias. Sin embargo, cuando estas no cumplian con su
objetivo, entonces las represivas detendrian los arbitrarios actos de las
autoridades después de cometidos, lastimosamente.

La doctrina siguié progresando, hasta encontrarse con el insigne Kelsen,
que impregnd al derecho constitucional con la esencia de su Teoria Pura.
Distinguié entre norma primaria, que era el medio para lograr su obediencia
obligatoria; y norma secundaria, que se erigia como la obligacion juridica. También
aseverd que las garantias se dividen en: a) preventivas o represivas, y b)

personales u objetivas.

En lo esencial, a razobn de las garantias constitucionales en el caso
mexicano, se reconoce como primordial al juicio de amparo como medio de
proteccion de los derechos fundamentales comprendidos en los primeros
preceptos de la Constitucién y por ende una garantia de la misma. Pero este
medio de defensa constitucional ensancho6 sus alcances por las exigencias de la
estructura politica y social de la Nacién. Con todo, el control de la legalidad es la
faceta del amparo, que ha arraigado con mayor profundidad en el espiritu juridico

nacional.”’

Sustenta Ferrer Mac-Gregor, que a manera de evitar la multiplicidad de
consecuencias negativas y erradicar la institucionalizacion de serias injusticias que
derivan de la relatividad de las sentencias de amparo. Por medio de la declaratoria
general de constitucionalidad, no dentro del juicio de amparo, sera posible obtener

la invalidez erga omnes, con efectos generales, de leyes y otras normas

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El nuevo Juicio de Amparo. Guia de la Reforma Constitucional y la nueva Ley
de Amparo, 2a. ed., México, Porrua, 2013, p. 38.
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abstractas e impersonales; a la manera del Kelseniano “legislador negativo” que

las expulsa del ordenamiento juridico.

Por ultimo, la decision de la Suprema Corte de aceptar el andlisis de todo
tipo de proposiciones de inconstitucionalidad, en las controversias
constitucionales, si bien atiende a la necesidad de un ejercicio total del control que
le fue conferido por la Carta Magna, y que facilita la formulacion de proyectos de
sentencia, al eliminar las barreras técnicas que frecuentemente se plantean para
soslayar el estudio de ciertos argumentos, en ocasiones puede interferir con la

efectiva solucién de conflictos en el ambito estatal.”®

2.2. Control de Convencionalidad

Partiendo desde un punto cero en el origen de la especie humana, la
capacidad de razonamiento marcé la pauta en el desarrollo de nuestra
civilizaciéon.” Lo que trajo como inmediata consecuencia la obligatoriedad de una

conducta limitada que no podia transgredir la esfera de derechos basicos del otro.

Sin duda alguna, la conformacion de los primeros estados tuvo como
caracteristica primaria lo anterior. Claro esta que después de conjuntarse los
elementos bésicos del estado, segun Kelsen (territorio, poblacién y poder publico);
los nacientes estados tuvieron que regular las conductas mediante un conjunto de
normas que gozaran del caracter de “obligatoriedad”, renunciando al uso de
violencia particular, quedando cémo facultad del Estado la capacidad de impartir

justicia.

Obligatoriedad que debera ser impuesta de forma coercitiva en el marco
nacional. Si bien, el contrato social promueve la auto-conservacién del género,
donde radica el punto medular del uso de la violencia organizada, el plano global

exige un mecanismo para los intereses internacionales. Al respecto, Klaus Mueller

78 Sudrez, Humberto, op. cit., nota 58, p. 338.

”® Entendiendo civilizacién como el conjunto de actos opuestos a la barbarie. Dichos actos se caracterizan
por ser consecuencia del razonamiento individual y producto del conjunto de conocimientos que a lo largo
de la evolucién humana han sido categorizados por la colectividad cdmo inteligentes.
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menciona que “...la violencia organizada se expresa mediante una serie de
conflictos armados que culminan con las dos guerras mundiales del siglo XX. De
ese modo, el proceso de civilizacion permanecié truncado, dado que la barbarie
retornd como un elemento inherente al sistema internacional de Estados.”®

Barbarie que pareciere superada, sélo a ratos.
2.2.1. Relaciones Inter - Estatales

Es el uso de la violencia que como mecanismo de defensa y conquista, de
manera implicita y aparentemente objetiva, obliga a los Estados a respetar los
limites territoriales delimitados para no sufrir consecuencias lesivas. Es evidente
que actualmente existen marcadas excepciones, pero es el respeto a la soberania

la base de las relaciones internacionales.

En el origen de las antiguas civilizaciones, se instalaban sus pobladores en
torno a grandes rios consecuencia del sedentarismo de las nuevas comunidades,
que tendran como fin la mutua cooperacion para el desarrollo colectivo. EI marco
consuetudinario obligatorio estaba claramente basado en usos y costumbres
delineadas por el respeto al derecho ajeno, que no siempre se cumplia y por lo

tanto, existian graves consecuencias para hacerlo valer.

Y es que, si bien es cierto que en diversos puntos de la linea de la historia
universal nos hemos encontrado con ambiciosas invasiones, también podemos
reparar en heroicas y vastas refriegas de defensa ante el intento abusivo de acotar
o perpetrar la soberania de un Estado. Para Stefan A. Kaiser, “...la soberania de
los Estados denota el derecho legal inalienable, exclusivo y supremo de ejercer
poder dentro del area de su poder. El ejercicio de los poderes soberanos en la
esfera nacional comprende los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, en relacion

a las personas fisicas y morales... sélo el Estado tiene soberania. Sélo el Estado -

80 , T .2 . . . . . .
Mueller, Klaus (coord.), Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales, México, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2010, p. 3.
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a través de sus 6rganos- puede ejercer los derechos legales y la autoridad de los

poderes del Estado”.®*

2.2.2. Derecho Internacional Publico

Es en el derecho internacional publico donde los conflictos internacionales
encuentran solucion. Sin embargo, es el respeto a la soberania el principal eje en
el que radica la paz internacional y la frustracion de conflictos futuros. Ahora bien,
en el derecho internacional publico, también se ubican acuerdos y tratados dénde

la voluntad de las multiples partes, sea el caso, sera ley.

Dichos acuerdos tienen por objeto la cooperacion mutua para conseguir
fines que, por su relevancia, involucran a dos o mas Estados. El Derecho
Internacional Publico es la disciplina juridica encargada del estudio y andlisis de

estos, verdaderos contratos de cooperacion.
2.2.3. Tratados Regionales

Los tratados son la conclusion de una negociacién internacional de caracter
global o regional. Que para nuestro caso es el caracter regional, a través de la
Organizacién de Estados Americanos,®® el que nos ocupa. La OEA tiene su
nacimiento en el afio de 1948 a consecuencia de la subscripcidn de la carta de la
Organizacion de Estados Americanos, en Bogota, Colombia, cuya vigencia inicié
en diciembre de 1951.

Enmiendan a la carta, el protocolo de Buenos Aires, suscrito en 1967 y cuya
vigencia inicia en febrero de 1970; el protocolo de Cartagena de Indias, suscrito en
1985, vigente a partir de noviembre de 1988; el protocolo de Managua, suscrito en
1993, vigente en enero de 1996; y el Protocolo de Washington, suscrito en 1992,

vigente en septiembre de 1997.

81 Ibidem, p. 85.

 1a Organizacion de los Estados Americanos es el organismo regional mas antiguo del mundo, cuyo origen
se remonta a la Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada en Washington, D.C., de octubre de
1889 a abril de 1890. En esta reunidn, se acordd crear la Unidn Internacional de Republicas Americanas y se
empezd a tejer una red de disposiciones e instituciones que llegaria a conocerse como “sistema
interamericano”, el mas antiguo sistema institucional internacional.
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El espiritu de la OEA goza en contenido de solidaridad y ayuda conjunta
que tendrdn como firme objeto el desarrollo continental, que significard un
beneficio colectivo para los treinta y cinco Estados independientes del continente
Americano que la integran. Tal como lo establece el primero de sus articulos, tal

uniéon tendra lugar para: “...lograr un orden de paz y de justicia, fomentar la
solidaridad, robustecer la colaboracion y defender la soberania, la integridad

territorial y su independencia”.

2.2.3.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

Joseé)

De la Carta de la OEA y de la evolucién multilateral de la que disfruté dicho
organismo, tuvo derivacion la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
pacto de San José.®® Que es el documento fundante del sistema interamericano
de promocioén y proteccion de los derechos humanos en el continente Americano,
dicho sea de paso. En ella se considera ampliamente la protecciéon a los derechos
humanos de los nacionales americanos, incluyendo dos 6rganos que también se

les puede considerar como instituciones, desde la perspectiva administrativa.

La convencién consagra un conjunto de derechos humanos que garantizan
el respeto a la condicion humana en el continente americano. Ademas, en el
propio, primer articulo, obliga a los firmantes a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella, ademas de esclarecer que persona es todo ser humano. Se
establece el compromiso a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la Convencién, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y

libertades, en su articulo segundo.

8 Fue suscrita, tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre
de 1969 en la ciudad de San José en Costa Rica y entrd en vigencia el 18 de julio de 1978. Ademas de ser
complementada con el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Protocolo
de San Salvador), de 1988 Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
abolicidn de la pena de muerte, de 1990.
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2.2.3.1.1. Contenido normativo

Un amplio catalogo de derechos humanos conforma los preceptos
normativos que tendran un caracter subsidiario, en los Estados parte. A través de
la convencion se refuerza la esfera juridica de los nacionales de los Estados
cuando sus gobiernos dolosamente omiten alguno de los contenidos del llamado

“Pacto de San José”, en sus documentos fundamentales.

Se reconoce el derecho a la personalidad juridica, a la vida a partir de la
concepcion, a no ser esclavos ni realizar trabajos forzosos, a la libertad, a la
seguridad personal, a la presuncién de inocencia, al debido proceso, a la
legalidad, a la indemnizacién por ser condenado por error judicial, al respeto de la
honra, al reconocimiento de la dignidad, a la libertad de conciencia, a la libertad de
religion, a la libertad de pensamiento, a la libertad de expresion, a la rectificacion
por ser afectado por informaciones inexactas o agraviantes emitidos en su
perjuicio, a la reunién, a la libertad de asociacion, a la proteccién a la familia, al
nombre, a la proteccion en condicion infante, a la nacionalidad, a la propiedad
privada, a la circulacion, a la residencia con la debida sujecion a las disposiciones
legales, a los derechos politicos, a la igualdad ante la ley, y a la proteccién
judicial.®*
2.2.3.1.2. Organos competentes emanados de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
El articulo 33 del supra citado documento, a la letra dice:

Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en

esta Convencion:

a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, llamada en

adelante la Comisién, y

¥ CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (B-32). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969.
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b) la Corte Interamericana de Derechos Humanos, llamada en

adelante la Corte.®®

Dichos ¢érganos estan facultados para investigar y para juzgar,
respectivamente. Cabe recordar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos realiza sus interpretaciones en cada una de las sentencias que dicta,
siendo éstas jurisprudencias literales que seran totalmente aplicables a cada uno

de los casos expuestos ante su jurisdiccion.

Objetivamente, el contenido de la Convenciébn Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San Jose€); firmado y ratificado por los Estados parte
firmantes, es el fundamento de la competencia de la Comision IDH y de la Corte
IDH; ratificado por cada Estado parte. La compatibilidad de preceptos entre la
convencion y el articulado nacional, debe ser prioridad de cada estado, ya que el
esfuerzo por conseguir la paridad recae en estos ultimos. De caso contrario, estos
organismos interamericanos funcionaran de forma subsidiaria, descartando por
completo que se trate de una cuarta instancia en el caso mexicano; para proteger

los derechos humanos en la medida de su competencia.
2.2.4. Composicion del Control Convencional

Es lo anterior, la razon de ser del Control de Convencionalidad, que seré el
analisis (en su doble caracter, difuso y concentrado) que determine si una norma
local es convencional o no. Dicho mote fue desarrollado por la doctrina y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, producto del control que debe realizar el
legislador cuando expide una ley o el ejecutivo cuando emite un acto incompatible
con la Convencién Americana; asi como también el control que debera efectuarse

cuando se ha omitido la expedicion de una ley, sea de manera parcial o total.

Francisco Herrerias Cuevas, sostiene que “...el Juez interno tiene también

la obligacion de inaplicar el texto normativo cuando verifica su inconvencionalidad,

® [dem.
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esto es, al haberse dictado disposiciones que no estan de conformidad con las

obligaciones contraidas en la convencion”. %

Pero no debemos descartar lo que el mismo Herrerias aborda, “...la
jurisprudencia de la Corte IDH ha estimado que si bien es cierto que los jueces y
los tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. No menos lo es
que el Estado, al haber ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces como aparato del Estado, también estan sometidas a ella,
lo que les obliga a velar porgque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que

desde un inicio carecen de efectos juridicos”.®’

El poder judicial del Estado en cuestion debe de practicar un “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Dicho ejercicio
no solo incluye al tratado, sino que también suma las interpretaciones que ha

realizado la Corte, del mismo.
2.2.4.1. Origen del término

El término de “Control de Convencionalidad” es puesto en practica cuando
el hoy expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio
Garcia Ramirez, hizo uso de él por vez primera en su voto concurrente razonado
en el caso “Myrna Mack vs Guatemala” en donde en el parrafo 27 de dicha

sentencia, da origen y publicidad al nuevo término:

27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a
cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la

responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede

8 Herrerias, Francisco, Control de Convencionalidad y efectos en las sentencias,1a. ed., México, UBIIUS,
2011, p. 85.
87 ¢

Idem.
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guedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el Derecho
interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar
ante la Corte sélo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la
representacion del Estado en el juicio --sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones
fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la

jurisdiccién de la Corte internacional.®®

Consecuentemente, el renombrado jurista y expresidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su voto razonado y recurrente

argumento que:

3. En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan
los tribunales constitucionales. Estos examinan los actos
impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las
normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La
Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su
conocimiento en relacion con normas, principios y valores de los
tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de
otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través
del control de constitucionalidad, los d&rganos internos procuran
conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros
agentes sociales-- al orden que entrafia el Estado de Derecho en una
sociedad democrética. El tribunal interamericano, por su parte,

pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la

% Corte IDH. “Caso Myrna Mack Changvs. Guatemala”. Sentencia de Fondo. Reparaciones y Costas. 25 de
noviembre de 2003. Serie C. N° 101.
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convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por

los Estados partes en ejercicio de su soberania.®

Por lo que respecta a lo acontecido en el “Caso Lépez Alvarez vs
Honduras”, Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado hizo hincapié en la
actividad que realiza la CIDH al revisar la afinidad entre las normas nacionales
americanas suscritas y los preceptos convencionales, subrayando el analisis de
jure y de facto que la misma Corte realiza.

30. Al analizar la complejidad del asunto, la Corte que verifica la
compatibilidad entre la conducta del Estado y las disposiciones de
la Convencién --es decir, el érgano que practica el “control de
convencionalidad”-- debe explorar las circunstancias de jure y de
facto del caso. Es posible que el andlisis juridico sea relativamente
sencillo, una vez establecidos los hechos acerca de los cuales se ha
producido el litigio, pero éstos pueden ser extraordinariamente
complejos y hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente
prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o tardia recaudacion.
También puede suceder lo contrario: relativa claridad y sencillez de los
hechos, en contraste con problemas severos en la apreciacion juridica
o en la calificacion de aquéllos: pareceres encontrados, jurisprudencia
cambiante, legislacion incierta, razones atendibles en sentidos

diferentes o discrepantes.®

Siguid el turno de la aportaciéon elaborada en el voto razonado del mismo,
Sergio Garcia Ramirez, en el “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”. En el parrafo 6,

precisa el fundamento del control de convencionalidad:

6. La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de

convencionalidad” fundado en la confrontacion entre el hecho

% Corte IDH. “Caso Tibi vs. Ecuador”. Sentencia de Excepciones Preliminares. Fondo. Reparaciones y Costas.
7 de septiembre de 2004. Serie C. N° 114.

% Corte IDH. “Caso Lépez Alvarez vs. Honduras”. Sentencia de Fondo. Reparaciones y Costas. 1 de febrero de
2006. Serie C. N° 141.
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realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede, ni
pretende --jamas lo ha hecho--, convertirse en una nueva y ultima
instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La
expresion de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o
cuarta instancia, y en todo caso una ultima instancia, obedece a
una percepcion popular, cuyos motivos son comprensibles, pero no
corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacion juridica
controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las

caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos.**

Mientras tanto, en el mismo voto razonado pero en el parrafo 7, aporta una

palabra clave en el desarrollo del Control de Convencionalidad, “congruencia”

7. Valga, para estos fines, el cotejo con la mision de un tribunal de
constitucionalidad, que tampoco podria absorber el conocimiento de la
contienda civii o penal, en sus casos, sino soélo examinar la
conformidad del proceso y de las decisiones correspondientes con la
Constitucion nacional. Otro tanto ocurre con la Corte Interamericana.
Esta sdlo puede confrontar los hechos internos --leyes, actos
administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo-- con
las normas de la Convencién y resolver si existe congruencia
entre aquéllos y éstas, para determinar, sobre esa base, si aparece
la responsabilidad internacional del Estado por incumplimiento de
sus obligaciones de la misma naturaleza. No emprende, pues, una
nueva etapa --instancia-- del juicio ordinario. Este comienza, se
desarrolla y concluye en el ambito de la jurisdiccion interna. Por ello, el
juez internacional, al igual que el constitucional, no sustituye al juez de
la causa en la apreciacibn de hechos y pruebas y la emision de

absoluciones o condenas.®?

' Corte IDH. “Caso Vargas Areco vs. Paraguay”. Sentencia de Fondo. Reparaciones y Costas. 26 de
septiembre de 2006. Serie C. N° 155.
% fdem.
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En el 2006, el Dr. Garcia Ramirez ya anunciaba de viva voz el tenor en el
que estarian pronunciadas sus aportaciones en la Corte, “...la Corte
Interamericana no es un Organo de Gltima instancia con respecto a los tribunales
nacionales. Ni lo es, ni pretende serlo. Es complementaria de la jurisdiccion interna
y se atiene a esta misidn, claramente establecida. Le incumbe juzgar
exclusivamente sobre la compatibilidad entre los hechos de los que toma
conocimiento y los derechos y las libertades consagrados en la Convencion
Americana y, eventualmente, en otros instrumentos que le confieren competencia.
En ese sentido es corte de convencionalidad, semejante a las de

constitucionalidad en los ordenamientos nacionales”.®®

2.2.4.2. Ejercicio del Control Convencional

Como consecuencia inmediata, vino el pleno uso de la Corte Interamericana
del nuevo término. En donde seria utilizado plenamente por vez primera en el
“Caso Almonacid Arellano vs. Chile”. En el capitulo VIII de la Sentencia
(INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES GENERALES CONTENIDOS EN LOS
ARTICULOS 1.1 Y 2 DE LA CONVENCION AMERICANA), destaca la

interpretacion de “Control de Convencionalidad” especificamente en el parrafo:

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 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

% ¢fr.www.corteidh.or.cr/docs/discursos/garcia_31_03_06.pdf

71



en los casos concretos y la Convencion 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 dltima de la

Convencién Americana.®

La Corte hace participe al poder judicial de cada Estado parte, en la
interpretacion y aplicacion del articulado de la Convencion, fundamento de su
jurisdiccion. Pero no dejaria la conceptualizacion en ese punto. En la sentencia del
“Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd”, producto del analisis juridico

de los instrumentos del sistema Interamericano, redactaria:

128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo
gue les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se
vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del
Poder Judicial deben ejercer no s6lo un control de
constitucionalidad, sino también “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. Esta funcion no debe
guedar 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.®

* Corte IDH. “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”. Sentencia de Excepciones preliminares. Fondo.
Reparaciones y Costas. 26 de septiembre de 2006. Serie C. N° 154.

% Corte IDH. “Caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peri”. Sentencia de Excepciones Preliminares.
Fondo. Reparaciones y Costas. 24 de noviembre de 2006. Serie C. N° 162.

72



Entra al contexto nacional de cada Estado parte, ya que no es posible una
parcial aplicacién de la Convencién. No es posible ni l6gico que dos normas se
contraponga en el momento de la aplicacion al caso concreto. Categoriza de ex
officio el control convencional que deben aplicar los 6rganos del Poder judicial, de
los ya mencionados Estados parte. El “Caso La Cantuta vs. Perd”, obra en la lista
cronoldgica del uso y etapa formativa del término, “Control de Convencionalidad”.
Aunque se hace uso en este caso de lo expuesto en el “Caso Almonacid Arellano

y otros vs. Chile”. Se menciona en el parrafo:

173. Ademas, en cuanto a los alcances de la responsabilidad
internacional del Estado al respecto, la Corte ha precisado

recientemente que:

[...] El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de
una ley violatoria de la Convencidon produce responsabilidad
internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera
de sus poderes u d6rganos en violacibn de los derechos
internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de Ia

Convencién Americana.

[...] La Corte es consciente 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
Convencién 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 mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un

inicio carecen de efectos juridicos.
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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 ultima de la

Convencion Americana.®®

Con el afianzamiento del precepto, en ese tiempo en creacion, en el “Caso
Boyce y otros vs. Barbados”, la Corte ha dejado en claro que no es suficiente
analizar sobre la constitucionalidad de una norma, sino estudiar si es convencional

O Nno.

78. El analisis del CIJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la
LDCP era inconstitucional. Més bien, la cuestion deberia haber
girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir, los
tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia
del Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola
los derechos reconocidos en la Convencion. En este sentido, la Corte
ha afirmado, en otras ocasiones, que el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas [...] y la Convencion 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 Ultima de la Convencién Americana.’’

El andlisis convencional debe ser parte del proceso jurisdiccional de todas
las instancias, responsabilidad de los Tribunales locales de los Estado parte. El

Tribunal debera decidir si la norma aplicable a un caso restringe o viola los

% Corte IDH. “Caso La Cantuta vs. Perd”. Sentencia de Fondo. Reparaciones y Costas. 29 de noviembre de
2006. Serie C. N°162.

%7 Corte IDH. “Caso Boyce y otros vs. Barbados”. Sentencia sobre Excepcion Preliminar. Fondo. Reparaciones
y Costas. 20 de noviembre de 2007. Serie C. N° 169.
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derechos consagrados en la Convencidon Americana de Derechos Humanos. Lo
anterior sin duda alguna, seré firme estructura del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. En el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”, ya
en el 2010, la Corte hizo extensiva la vinculatoriedad por parte de los 6rganos
facultados para analizar en fondo, si una norma podia presumirse de convencional

O Nno.

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de
la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencidon Americana, todos sus 0Organos,
incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convenciébn no se vean mermados por la aplicacibn de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y Organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de
gjercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a
la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién

Americana.%

Resaltan dos puntos importantes. Los oOrganos relacionados con la
administracion de justicia, también deberan analizar si las normas aplicables son o
no convencionales; y el segundo y no menos importante, deben tomar en cuenta

la interpretacién que la Corte ha realizado en cada caso.

% Corte IDH. “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México”. Sentencia de Excepcion Preliminar. Fondo.
Reparaciones y Costas. 26 de noviembre de 2010. Serie C. N° 220.
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Redondeando la imperante defensa de los Derechos Humanos,
recientemente (24 de febrero de 2011) la corte ha realizado un soberbio

sefalamiento en el “Caso Gelman vs. Uruguay”:

239. 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 Democrética Interamericana.
La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en
una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de modo
que la existencia de un verdadero régimen democratico 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”, que es funcién y

tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial. *°

El control de convencionalidad debera ser ejecutado por cualquier autoridad
publica. Si bien puede traer problemas operativos en la administracion, en este
caso ya no del sistema Judicial, sino del todo poder publico; significa una
proteccion global que en un momento oportuno, limitara al poder plenipotenciario
del Estado.

% Corte IDH. “Caso Gelman vs. Uruguay”. Sentencia de Fondo y Reparaciones. 24 de febrero de 2011. Serie C.
N°221.

76



113

Correctamente sefiala Victor Bazan,'® “..en una apretadisima
recapitulacion de la secuencia evolutiva de la extension del alcance subjetivo de
activacion del control de convencionalidad en el ambito interno pueden
identificarse hasta el momento los siguientes eslabones: i) Poder Judicial (2Caso
Almonacid Arellano vs. Chile); ii) Organos del poder Judicial (“Caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perd); iii) Jueces y oOrganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles (Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México); y iv) Cualquier autoridad publica y no sélo el Poder Judicial

(“Caso Gelman vs. Uruguay”)...”.
2.2.4.3. Ejercicio del Control Convencional en México

Ahora bien, y después de la recapitulacion de la formacion del término, es
prudente sefialar que el tema del Control de Convencionalidad, cobré importancia
en nuestro pais a partir del veintitrés de noviembre de dos mil nueve, cuando la
Corte Interamericana dictd sentencia condenatoria a los Estados Unidos
Mexicanos. Consecuencia de la directa violacion de los derechos humanos del

ciudadano Rosendo Radilla Pacheco.

Es evidente que la Suprema Corte de Justicia de México trataria el tema.
Guillermo Pacheco Pulido, sefiala que de ese tratamiento surgiria “...la discusién
de la vigencia de los Derechos Humanos asi como la emisién de reformas
constitucionales al respecto para darle fuerza legal al principio denominado
Control de Convencionalidad..., establece que corresponde a los juzgadores
federales y locales cotejar si la aplicacion de una norma es congruente en relaciéon
a los Tratados Internacionales y, en concordancia, con los fallos y criterios de

Tribunales Internacionales.” 1%t

Los familiares de Radilla Pacheco, junto con asociaciones civiles

inmiscuidas en la proteccion de los derechos humanos, denunciaron su

100 . / . . . .z - .. . .
Bazan, Victor, “Estimulando sinergias: de Dialogos jurisdiccionales y control de Convencionalidad”, en

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El Control Difuso de Convencionalidad, México, FUNDAP, 2012, p. 18.
101 Pacheco, Guillermo, Control de Convencionalidad, 1a. ed., México, Porrua, 2012, p. XIV.
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desaparicion y demandaron al Estado Mexicano ante la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos. Comisiébn que después de integrar debidamente los

elementos de la investigacion realizada, turno el caso en forma de demanda a la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.'%

Estrictamente en el caso de Radilla Pacheco, después de notificada la

sentencia de la Corte Interamericana, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

discuti6 y fall6 el asunto el 12 de julio de 2011. Pero no se debe dejar

desapercibida la sentencia dictada por la SCJIN en el expediente 1456/98 A.R.

vinculada en la sentencia 120/2002 del pleno de la mencionada SCJN, y el

expediente 173/2008 de la Primera Sala, todo ello relacionado con el expediente
912/2010 (fallo del 12 de julio de 2011).

En este ultimo, establecié en su considerando:

QUINTO. Reconocimiento de la competencia contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y de sus criterios
vinculantes y orientadores. De los antecedentes narrados, resulta un

hecho inobjetable que la determinacién de sujecién de los Estados

Unidos Mexicanos a la jurisdiccion de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, es una decision ya consumada del Estado

mexicano.

[..]

En efecto, el Estado mexicano es parte en el litigio ante la Corte
Interamericana y tiene la oportunidad de participar activamente en el
proceso. Es el Estado mexicano el que resiente las consecuencias del
mismo, ya que las autoridades competentes del pais litigaron a nombre

de éste. Este Tribunal, aun como tribunal constitucional, no puede

evaluar este litigio ni cuestionar la competencia de la Corte, sino

102

La Corte Interamericana es el punto maximo en el sistema interamericano de derechos humanos. En

donde la Comisién, funciona como d6rgano de instruccién de las reclamaciones individuales que no se
pueden plantear directamente a la Corte.

78



solo limitarse a su cumplimiento en la parte que le corresponde v

en sus términos.

En este sentido, esta Suprema Corte no es competente para analizar,
revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, esto es, en sede internacional,
es correcta o incorrecta, o si la misma se excede en relacion a las

normas que rigen su materia y proceso. Esta sede de jurisdiccion

nacional no puede hacer ningln pronunciamiento gque cuestione la

validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, va que para el Estado mexicano dichas sentencias

constituyen, como va dijimos, cosa juzgada y, por ende, lo Unico

procedente es acatar vy reconocer la totalidad de la sentencia en sus

términos.

La firmeza vinculante de las sentencias de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos deriva, ademéas de lo expuesto, de lo
dispuesto en los articulos 62.3, 67 y 68 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos que al efecto establecen:
“Articulo 62

[.]

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso

relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de

esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados

Partes en el caso hayan reconocido o0 reconozcan dicha

competencia, ora por declaracion especial, como se indica en los

incisos anteriores, ora por convencion especial.”

“Articulo 67
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El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo

sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud
de cualquiera de las partes, siempre que dicha solicitud se presente
dentro de los noventa dias a partir de la fecha de la notificacién del

fallo.”
“Articulo 68

1. Los Estados Partes en la Convencidn se comprometen a cumplir la

decision de la Corte en todo caso en que sean partes.

2. La parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno

vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado.”

Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia
internacional cuya jurisdiccién ha sido aceptada por el Estado
mexicano, son obligatorias para todos los 6rganos del mismo en
sus respectivas competencias, al haber figurado como Estado parte
en un litigio concreto. Por tanto, para el Poder Judicial son vinculantes
no solamente los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino
la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia mediante la cual

se resuelve ese litigio.

Por otro lado, el resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
que deriva de las sentencias en donde el Estado mexicano no figura
como parte, tendra el caracter de criterio orientador de todas las
decisiones de los jueces mexicanos, pero siempre en aquello que le
sea mas favorecedor a la persona, de conformidad con el articulo 1°
constitucional cuya reforma se public6 en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio de dos mil once, en particular en su parrafo
segundo, donde establece que: “Las normas relativas a los derechos

humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con
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los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo

a las personas la proteccion mas amplia.”

De este modo, los jueces nacionales deben inicialmente observar
los derechos humanos establecidos en la Constitucién Mexicanay
en los tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte, asi como los criterios emitidos por el Poder Judicial de la
Federacion al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la
Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas
favorecedor y procure una proteccion mas amplia del derecho que se
pretende proteger. Esto no prejuzga sobre la posibilidad de que sean
los criterios internos aquellos que cumplan de mejor manera con lo
establecido por la Constitucion en términos de su articulo 1°, lo cual
tendrd que valorarse caso por caso a fin de garantizar siempre la

mayor proteccién de los derechos humanos.*®

De lo destacado se desprende el caracter vinculante de las sentencias de la
Corte Interamericana con el Estado mexicano. ¢Es esto el verdadero origen del
Control de Convencionalidad? Es pieza fundamental para su desarrollo, sin duda
alguna, pero no. Su gestacién esta en la adhesién del Estado Mexicano a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

2.2.4.3.1. Inicio de la vigencia del Control Convencional en México

El veintidés de noviembre de mil novecientos sesenta y nueve, se adoptd
en la ciudad de San José, Costa Rica, la Convencién, pero no fue sino hasta el
veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y uno cuando el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos se adhiri6. Su verdadero origen o nacimiento, radica
en el reconocimiento de la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, cuando el 16 de diciembre de 1998 se deposita el instrumento de
aceptacion, firmado por Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, el nueve de diciembre de

mil novecientos noventa y ocho, ante el Secretario General de la Organizacion de

103 Expediente Varios 912/2010. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. SCIN.
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los Estados Americanos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61,
numeral 2, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de San

José de Costa Rica".

2.2.4.3.2. Fundamento e interpretacion constitucional del Control

Convencional en México

Por otro lado, el fundamento constitucional del reconocimiento de los

tratados Internacionales de los que México es parte, obra en el:

Articulo 133.- Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con
la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de
toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario

que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.*®*

Por lo tanto, las normas constitucionales en estricto sentido no se deben
contraponer a lo suscrito en un tratado internacional donde es parte México,

porque ambos forman un blogue de supremacia legal.

Deliberadamente, el caso Radilla Pacheco marcaria en el caso mexicano la
pauta para las reformas de 2011. Dichas reformas, decantarian a la SCJN por
adoptar un nuevo criterio’®, y por ende dejar sin efectos a dos tesis

jurisprudenciales:

CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRIBUCION
EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION.

La supremacia constitucional se configura como un principio

consustancial del sistema juridico-politico mexicano, que descansa en

19% constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Registro: 2000008 [TA]; 10a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Libro llI, Diciembre de 2011, Tomo 1; Pag.
549, CONTROL DIFUSO.

105
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la expresién primaria de la soberania en la expedicion de la
Constitucion, y que por ello coloca a ésta por encima de todas las
leyes y de todas las autoridades, de ahi que las actuaciones de
éstas deben ajustarse estrictamente a las disposiciones de
aquélla. En este sentido, mas que una facultad, la supremacia
constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los
preceptos fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus

atribuciones.

[..]

CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS
GENERALES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA
CONSTITUCION.

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion Federal previene
gue "Los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion,
leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de los Estados.". En dicho sentido
literal llegé a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia; sin embargo,
la postura sustentada con posterioridad por este Alto Tribunal, de
manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en cuenta una
interpretacion sistematica del precepto y los principios que conforman
nuestra Constitucién. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién considera que el articulo 133 constitucional, no es fuente de
facultades de control constitucional para las autoridades que
ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos
ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues
dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen previsto

por la propia Carta Magna para ese efecto.'®

106

Registro: 193435 [J]; 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo X, Agosto de 1999; P4g. 5.
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Esta Ultima, anulaba los efectos del articulo 133 constitucional, literalmente
prohibe que los tribunales locales ejecuten el control de constitucionalidad. Sin
embargo, esto fue superado. Un nuevo criterio de la SCJN, descansaba en el

siguiente contenido jurisprudencial:

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO
DE CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD.

De conformidad con lo previsto en el articulo 10. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas las autoridades del
pais, dentro del dmbito de sus competencias, se encuentran
obligadas a velar no s6lo por los derechos humanos contenidos
en la Constitucién Federal, sino también por aquellos contenidos en
los instrumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacién mas favorable al derecho humano de
que se trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro
persona. Estos mandatos contenidos en el articulo 1o. constitucional,
reformado mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de 10 de junio de 2011, deben interpretarse junto con lo
establecido por el diverso 133 para determinar el marco dentro del
gue debe realizarse el control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial, el que
debera adecuarse al modelo de control de constitucionalidad
existente en nuestro pais. Es en la funcién jurisdiccional, como esta
indicado en la ultima parte del articulo133 en relacién con el articulo 1o.
constitucionales, en donde los jueces estan obligados a preferir los
derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden
hacer una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden
juridico las normas que consideren contrarias a los derechos humanos

contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede en las
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vias de
articulos 103, 105 y 107 de la Constitucion), si estan obligados a dejar

de aplicar las normas inferiores dando preferencia a las contenidas en

control

directas

establecidas expresamente en

la Constitucién y en los tratados en la materia.'®’

los

El ejercicio del control convencional, que en este caso es atinado resaltar,

no es otra cosa que sino el examen detallado de la compatibilidad o contradiccion

de una norma nacional con una convencional, sera aplicado en México segun la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de la siguiente manera:

Modelo general de control de constitucionalidad vy

Convencionalidad.'®®

Tipo de control

Organo y medios de control Fundamento Posible Resultado Forma
constitucional
Poder Judicial de la Federacion Declaracion de
(tribunales de amparo): inconstitucionalidad
Concentrado: con efectos | Directa
a) Controversias Constitucionales generales 0
y Acciones de | 105, interpartes
Inconstitucionalidad. fracciones | y
b) Amparo Indirecto ]
¢) Amparo Directo
No hay declaratoria
de
103, 107, | inconstitucionalidad
fraccion VII
103, 107,
fraccion IX
Control por a) Tribunal Electoral en Juicio de Art. 41, | No hay declaracion
determinacion revision constitucional electoral | fraccion VI, | de
constitucional de actos o resoluciones 99, parrafo 6° | inconstitucionalidad, | Directa
especifica: definitivos y firmes de las solo inaplicacion incidental*

autoridades electorales locales

107
108

Registro: 2000008, op. cit., nota 105.
Ob. cit., nota 101.

* Esta forma incidental de ningtin modo implica la apertura de un expediente por cuerda separada, sino que
debe entenderse como la posibilidad de inaplicacion durante el proceso correspondiente.
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declaracion de
inconstitucionalidad
Después del pertinente andlisis, se exalta que el Control de

Convencionalidad sera desarrollado por todos los tribunales del pais: federales y

locales. Por ende es obligacién de todas las autoridades del Estado Mexicano.

El cuadro anterior es redactado en julio de 2011, en consecuencia es

producto de los criterios adoptados en las reformas constitucionales mexicanas de

junio de ese mismo afio, que cambiaron la estructura constitucional de los

derechos humanos en México. Dota a las personas la apropiacion de sus

derechos, resaltando el nuevo articulo primero asi como el segundo, que

reconocen los derechos humanos ubicados en los preceptos de los tratados
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internacionales de los que México es parte; asi como las obligaciones del Estado
frente a los derechos humanos. Esto enmarcaria el camino al verdadero
ejercicio del Control Convencional en México; sin embargo, esto termind en
2013 con la jurisprudencia derivada de la contradicciéon de tesis 293/2011,

tratada en el siguiente apartado.
2.2.4.3.3. Modalidades del ejercicio de Control Convencional en México

El control normativo del contenido de la Convencibn Americana sobre
Derechos Humanos, se realiza por dos medios: concentrado y difuso. El primero,
mencionado en lineas anteriores, es solamente facultad de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Tiene por objeto la verificacion de la
compatibilidad de las actuaciones estatales con los preceptos convencionales. La
materializacion de este ejercicio, guarda lugar en las sentencias que la Corte
Interamericana resuelve cuando se invoca su jurisdiccion, y esta considera
admisible la demanda que presenta la Comision Interamericana de Derechos

Humanos.

Estas sentencias son jurisprudencias aplicables al interior de todos los
Estado parte, segun lo sefiala la propia Corte. Aunque a este respecto, la mayoria
de los gobiernos de las partes contratantes (sino es que todos) han apostado por
una postura renuente al respecto. Ya que, no se aventuran a ejecutar una
interpretacion que de origen los hechos y actuaciones no tuvieron lugar en su
territorio, y por lo tanto no consideran obligatoria dicha jurisprudencia que esta
sujeta a verificar analégicamente (lo cual es sumamente delicado y complicado) si

esa situacion tiene lugar en su nacion.

Por otro lado, el control difuso es obligacion del aparato Estatal.
Autoridades de los tres poderes de gobierno, estan sujetas a esta imperante
obligacion. No admite escusa cuando los Tratados Internacionales tienen validez
constitucional (caso mexicano). Es a traves del documento fundamental que los

preceptos convencionales se trasladan en forma descendente a todas las
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competencias legislativas, administrativas y jurisdiccionales, constituyendo un

deber interpretativo obligado a materializarse.

México como Estado parte, esta obligado a que sus autoridades y jueces
revisen la concordancia entre las normas locales y las convencionales (incluidas
las jurisprudencias de la Corte IDH). Y en caso de incompatibilidad, deberan
prevalecer las convencionales para salvaguardar el articulo primero Constitucional
(que consagra el principio pro homine), condicion lacerada y restringida por la
jurisprudencia emanada de la contradiccion de tesis 293/2011 que resolvié la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

En concreto, cuando la Convencién se hace parte del entramado juridico
nacional, los jueces locales verificaran su cumplimiento de acuerdo a los articulos
primero y segundo de la Convencion Americana. Ferrer Mac-Gregor como ex
miembro de la Corte Interamericano, fija su postura sosteniendo que “los jueces
nacionales se convierten en jueces interamericanos: en un primer y auténtico
guardian de la Convencién Americana, de sus Protocolos adicionales y de la

jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad”.

2.2.4.3.4. Panorama actual de los Derechos Humanos en la Constitucién

mexicana

José Luis Caballero Ochoa,'® otorga relevancia a “...el reconocimiento de
la naturaleza de las normas de derechos humanos presentes en las cartas
fundamentales —Constitucion o tratados internacionales-; esto es, el conformarse
como principios minimos susceptibles de ampliacion mediante un sistema de
reenvios, y de integracion con otros ordenamientos, lo que expresa la clausula de
interpretacion conforme ahora recogida en el nuevo articulo 1°, segundo parrafo,

de la constitucion.”

109 . . .y . .. ;
Caballero, José, "La clausula de Interpretacion conforme y el principio Pro persona (Articulo 12, segundo

parrafo, de la Constitucién)", en Carbonell, Miguel (coord.), La Reforma Constitucional de Derechos
Humanos, un nuevo paradigma, México, Porrua, 2012, p. 105.
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Resulta objetivo estudiar el nuevo primer articulo constitucional:

“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”.

El principio pro homine consagrado en el primero constitucional, significa el
vinculo entre las normas constitucionales y las convencionales, estas ultimas en
su caracter subsidiario. Es decir, al fijarse dicho vinculo, ahora los jueces
nacionales deben analizar la compatibilidad entre ambas normas. Para que en
caso de contradiccion, el juzgador ejecute su interpretacion conforme al precepto
que implique la proteccibn mas amplia; o en su defecto, la que menos perjudique

al sentenciado. Sin importar, que la norma desatendida sea la constitucional.

Lo anterior enmarcaba una evolucidbn que aporta los mecanismos de
defensa a los derechos humanos, que el nuevo orden legal global exige. Dotaba
de vida juridica nacional a los preceptos que por propia voluntad, en este caso, el
Estado mexicano acepta. Obligaba a aplicar, a los jueces de fuero indistinto, la ley
0 norma que mas beneficie a un nacional en un caso concreto. Todo esto poco

durd, gracias a la regresion propiciada por la contradiccion de tesis 293/2011.

Partiendo de que este beneficio incluia a todas las personas del Estado
mexicano, “el derecho a la igualdad atafie a aquel derecho atribuible a todo ser
humano a ser respetado y a gozar de todas aquellas prerrogativas que le son
reconocidas sin importar su nacionalidad, origen racial, orientacion o preferencia
sexual. Corresponde al derecho que toda persona posee a no ser discriminado por

condiciones o razones especificas.”**

110 (. , . .. .
Figueroa, Aida, (coord.) "lgualdad y no Discriminacién". En los derechos humanos en los umbrales del

siglo XXI: una vision interdisciplinar, México, UNAM, 2012, p. 59.
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Relacionado con lo anterior, son los trabajos de Carmona Tinoco,'** que
argumentan que “una vez reunidos los requisitos exigidos por el articulo 135 de la
Constitucion federal, y a manera de culminacion formal de dicho procedimiento, el
10 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion la esperada

reforma constitucional en materia de derechos humanos”.**?

A manera de antecedente y con la firme esperanza de progresar
efectivamente, el mismo Carmona Tinoco,'*® asegura que los cambios podrian
agruparse en cambios sustantivos o al sector material, que derivan de la
armonizacion constitucional con el derecho internacional de los derechos
humanos, lo que incluye: a) La modificacién a la denominacion misma del capitulo
que agrupa a los derechos basicos; b) el otorgamiento de rango constitucional a
los tratados internacionales en materia de derechos humanos; c) la ampliacién de
hipétesis de no discriminacion; d) la educacion en materia de derechos humanos;
e) el derecho de asilo y de refugio; f) el respeto a los derechos humanos en la
operacion del sistema penitenciario, y g) los derechos humanos como principio de

la politica exterior mexicana.

En cuanto a los cambios operativos al sector de garantia, estos inciden en
las posibilidades procesales de hacer valer los derechos ante los operadores
juridicos, por lo que les otorgan herramientas para tal efecto, entre las que se
encuentran: a) La interpretacion conforme; b) el principio pro persona; c) los
principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad; las
obligaciones de prevencién, investigacion, sancion y reparacién de violaciones a
los derechos humanos, d) la prohibicion de celebrar tratados que alteren o
menoscaben los derechos humanos, tanto los previstos en la Constitucion como
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados; e) la

regulacion de los limites, casos y condiciones para la suspension y restriccion

m Investigador titular en Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; investigador nacional, nivel Il del

Conacyt.

2 carmona, Jorge, “La Reforma y las normas de Derechos Humanos previstas en los Tratados
Internacionales”, en Carbonell, Miguel (coord.), La reforma Constitucional de Derechos Humanos, un nuevo
paradigma, México, Porruda, 2012, p. 39.

3 Ibidem, p. 40.
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provisional del ejercicio de algunos derechos humanos; f) el requisito de previa
audiencia para la expulsion de extranjeros; g) la exigencia de que las autoridades
funden, motiven y hagan publica, en su caso, la negativa de aceptar o cumplir las
recomendaciones que les dirijan las comisiones de derechos humanos; h) la
ampliacion de la competencia de las comisiones de derechos humanos, para
conocer los asuntos laborales; i) el traslado a la Comisiébn Nacional de los
Derechos Humanos, de la facultad investigadora asignada originalmente a la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Ademas, destaca el cambio al articulo 103, fraccién I, que prevé la
procedencia del amparo “por normas generales, actos u omisiones de la autoridad
que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte”. Carmona,*** a manera de conclusién, explica
que la reforma eleva a rango constitucional las normas de derechos humanos de
fuente internacional, de manera que ahora éstas servirdn como parametros de la
regularidad de los actos, omisiones y el resto de las normas del ordenamiento; se
trata de permitir el control de convencionalidad abstracto y concreto. Siempre y

cuando se supere el criterio emanado de la contradiccién de tesis 293/2011.

Asi el caso mexicano, en donde el juez nacional fue juez interamericano por
corto tiempo, con fundamento en el articulo 133 constitucional, que daba paso al
bloque de convencionalidad.'™ El control de convencionalidad es difuso, lo que
significa que el juez mexicano revisaria la compatibilidad con las normas
convencionales, ademas de hacerlo ex officio. Y finalmente, y no menos
importante, la ideal interaccibn que deberia presentarse entre la jurisprudencia

nacional y la convencional.

" Ibidem, p. 61.

Integrado por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José en si misma, y las
jurisprudencias de la Corte IDH.

115
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2.3. Contradiccion de Tesis 293/2011

Colosal importancia cobra la contradiccién de tesis de nimero 293/2011°,

ventilada en el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en los dias 26,

27, 29 de agosto, y el 3y 4 de septiembre del afio 2013.

El ministro ponente fue Arturo Zaldivar Lelo de Larrea'*’, y su utilidad en la
presente investigacion radica en cuanto a la jerarquia de los tratados
internacionales en el ordenamiento constitucional, y el caracter vinculante de las

sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El Ministro Zaldivar Lelo de Larrea inicia la exposicidbn de su proyecto en
orden cronolégico de lo acontecido. Raul Negrete Rodriguez, por conducto de su
autorizado Gumesindo Garcia Morelos, denuncio la posible contradiccién de tesis
entre los criterios sostenidos por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito al resolver el amparo
directo 1060/2008 vy los criterios sostenidos por el Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito al resolver los amparos directos 344/2008 y
623/2008.

El precedente, resuelto por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito dio lugar a las tesis
aisladas de rubros “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS
CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS,
DEBEN UBICARSE AL NIVEL DE LA CONSTITUCION” y “CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO’.

Por otro lado, el criterio sostenido por el Séptimo Tribunal Colegiado en

Materia Civil del Primer Circuito en el amparo directo 344/2008 dio origen a la tesis

' suscitada entre el Primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer

Circuito y el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.
Y7 Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidén. Abogado egresado de la Escuela Libre de Derecho.
Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM).
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aislada 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’,
mientras que al resolver el amparo directo 623/2008, dio origen a la tesis aislada
“‘JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN
MATERIA DE DERECHOSHUMANOS".

Respecto a las sentencias dictadas por el Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito en los amparos directos 344/2008 y 623/2008,

resalta que ambas sentencias derivan de la misma cadena procesal.

Jesus Alejandro Gutiérrez Olvera demandé de la Procuraduria General de
la Republica, la Agencia Federal de Investigacion, Interpol México y la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal, entre otras cosas, el pago
del dafio moral, el dafio material y los perjuicios ocasionados por dichas
autoridades con motivo de su detencion, deportacion y cancelacién de su visa
estadounidense, al haberlo confundido con una persona que tenia orden de
aprehension en su contra. El veintitrés de noviembre de dos mil siete, el juez de

origen condend de manera solidaria a las codemandadas.

En contra de dicha sentencia, las codemandadas interpusieron recurso de
apelacién, mismo que fue resuelto en el toca 178/2008 por la Séptima Sala Civil
del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, mediante sentencia de diez
de marzo de dos mil ocho en la que se les absolvié de todas las prestaciones

reclamadas.

Inconforme con la anterior resolucion, el actor presenté demanda de
amparo directo, radicada con el numero 344/2008 por el Séptimo Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. El diez de julio de dos mil ocho, el
Tribunal Colegiado concedié el amparo al quejoso para el efecto de que la sala
responsable dejara insubsistente el acto reclamado y en su lugar dictara una

nueva sentencia.
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En cumplimiento a la ejecutoria de amparo, la Sala responsable emitio
sentencia el siete de agosto de dos mil ocho en el sentido de confirmar la
sentencia de primer grado y condenar a las apelantes al pago de las costas en
ambas instancias. En contra de dicha determinacion, las terceras perjudicadas
promovieron juicio de amparo directo, mismo que quedd radicado nuevamente
ante el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito con el
namero 623/2208. El veintitrés de octubre de dos mil ocho, el Tribunal Colegiado

nego el amparo.

En el amparo directo 344/2008, con apoyo en la tesis de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de rubro “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN
JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN
SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL’, puede
decirse que los tratados internacionales forman parte de la Ley Suprema de la
Unién en un plano jerarquico superior al de las leyes federales e inferior a la

Constitucion.

Los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos por
el estado mexicano pueden ser invocados para analizar los casos en que se
aleguen violaciones a los derechos humanos, pues los mismos pertenecen a
nuestro sistema juridico y existe un compromiso internacional del Estado para

hacer efectivos los derechos humanos reconocidos en los mismos.

En lo que concierne al amparo directo 623/2008, se considera que los
tratados internacionales suscritos por México obligan a todas las autoridades a
llevar a cabo los actos necesarios para cumplir con las obligaciones asumidas en
la implementacion de las medidas que hagan efectivos los derechos humanos
previstos en los mismos. De igual manera, como dichos tratados forman parte de
la Ley Suprema de la Unidn, se debe aplicar de manera obligatoria el principio pro
persona, mismo que establece que la interpretacion juridica siempre debe buscar
el mayor beneficio para la persona. Dichas consideraciones se apoyan en las tesis
de rubros “PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA” y
“PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION”.
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De la sentencia del aparo directo 344/2008, derivé el criterio: “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”. Sin descartar que del Amparo directo 623/2008,
derivd el criterio: “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD
ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”.

Por otro lado, en la sentencia dictada por el Primer Tribunal Colegiado en
Materias Administrativas y de Trabajo del Décimo Primer Circuito en el amparo
directo 1060/2008, Raul Negrete Rodriguez presenté demanda de nulidad ante el
Tribunal de Justicia Administrativa de Michoacan en contra de la Direccion de
Seguridad Publica y Transito del Estado de Michoacan por la imposicién de una
multa de treinta pesos y la detencion arbitraria, asi como el registro de la
detencién en la lista de los arrestados que se lleva en Barandilla; la secretaria de
Finanzas y Administracion del Estado de Michoacan por el cobro de la multa
citada; y el Gobernador del Estado de Michoacan por la omision de expedir
reglamentos relativos a garantizar la observancia de los articulos 7 y 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los procedimientos

administrativos sancionadores.

El magistrado instructor de la Segunda Ponencia del Tribunal de Justicia
Administrativa de Michoacan determiné que en el caso concreto se actualizaba la
causal de improcedencia prevista en el articulo 2, segundo parrafo, en relacién
con el 205, fraccibn X, del Cdédigo de Justicia Administrativa del Estado de
Michoacan, ya que los actos impugnados tenian su origen en actos de seguridad
publica que, por tanto, estaban excluidos de regulacion en el citado cédigo y, en

consecuencia, de la competencia del tribunal.

En contra de la anterior resolucion, el actor interpuso recurso de
reconsideracién ante la citada Sala, la que confirm6 el acuerdo impugnado.

Inconforme, Raul Negrete Rodriguez presentdé demanda de amparo directo.
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La sentencia argumentd que un tratado internacional ha sido ratificado por
el Estado mexicano, existe la obligacién de adaptarlo al derecho interno mediante
un procedimiento especial. Asi, una vez realizado este procedimiento, lo pactado
en el tratado queda automéaticamente incorporado al derecho interno mexicano. En
esta linea, cuando se trate de un conflicto que verse sobre derechos humanos, los
tratados suscritos por el Estado mexicano que los regulan, deben ubicarse
propiamente a nivel de la Constitucion porque dichos instrumentos internacionales
deben concebirse como una extension de lo previsto por ella respecto a los

derechos fundamentales.

Las autoridades mexicanas quedan vinculadas a invocar la jurisprudencia
de los tribunales internacionales cuando se trate de la interpretacion y
cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos, en virtud
de que el Estado en su conjunto asumié un compromiso internacional y de que el

mismo ha sido incorporado a la Ley Suprema de la Unién.

Dado que México aceptdé la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también reconocio la interpretacion que de dicha convencion realiza la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, de tal manera que todos los
tribunales del Estado Mexicana quedan obligados a aplicar los tratados
internacionales y la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, entre otros organismos, lo que conlleva a sustentar que
deben realizar un control difuso de convencionalidad al resolver los asuntos

sometidos a su competencia.

De la sentencia derivaron los criterios: “TRATADOS INTERNACIONALES.
CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS
HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION” Y “CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO”.
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2.3.1. Verificacion de la existencia de Contradiccion de Tesis

Manifestd el Ministro ponente, que para poder determinar si existe una
contradiccion de tesis debe verificarse lo siguiente: a) que los 6érganos
contendientes sostengan tesis contradictorias, debiéndose entender por tesis el
criterio adoptado con arbitrio judicial y a través de argumentaciones logico-
juridicas para justificar una determinada resolucion; y b) que los criterios sean
discrepantes sobre un mismo punto de derecho, independientemente de que las

cuestiones facticas que lo originan no sean iguales.

Para Zaldivar Lelo de Larrea, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion debe considerar que en el caso existe la contradiccion de
tesis denunciada. Los Tribunales Colegiados contendientes analizaron en los
diversos amparos directos sometidos a su consideracion, los siguientes puntos
juridicos: 1) la posicion jerarquica de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en relacion con la Constitucion; 2) el caracter de la
jurisprudencia en materia de derechos humanos emitida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos; y 3) el control de convencionalidad.

En relacion con el punto 1), el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito sostuvo en el amparo directo 344/2008 que dichos tratados se
encuentran por encima de las leyes federales y por debajo de la Constitucion. Por
otro lado, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito senalé en el amparo directo 1060/2008 que “cuando se
trate de un conflicto que verse sobre derechos humanos, los tratados o
convenciones internacionales suscritos por el Estado Mexicano deben ubicarse

propiamente a nivel de la Constitucion”.

Ambos tribunales se pronunciaron respecto a la posicion jerarquica de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos en relacion con la
Constitucion, siendo que el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer

Circuito sostuvo que los mismos se ubican debajo de la Constitucion, mientras que
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el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo

Primer Circuito considerd que estan al mismo nivel.

En relacion con el punto 2), referente al caracter de la jurisprudencia en
materia de derechos humanos emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el amparo directo 623/2008 el Séptimo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito argumentd que es posible invocar la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como criterio
orientador cuando se trate de la interpretacion y cumplimiento de disposiciones
protectoras de los derechos humanos. En consecuencia, este criterio fue recogido
en la tesis de rubro “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD
ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”.

Al respecto, si bien el primer Tribunal Colegiado en materias Administrativa
y de Trabajo del décimo primer Circuito sefiald en compartir esa tesis aislada del
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al mismo tiempo
esgrimié consideraciones acerca de que la jurisprudencia internacional en materia
de derechos humanos es obligatoria, pues entendio el “caracter orientador” de la

misma de diversa forma.

Es posible sefalar que el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito consideré a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como un criterio orientador, mientras que el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de trabajo del Décimo Primer Circuito le
otorgbé a los precedentes de dicho tribunal y a los de cualquier otro organismo

internacional de derechos humanos un caracter obligatorio.

Finalmente, en el tema del control de convencionalidad identificado en el
punto 3), el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del
Décimo Primer Circuito abundd respecto al deber que tienen todas las autoridades
de cumplir y hacer cumplir los tratados internacionales en materia de derechos
humanos suscritos por México, por lo que los tribunales del Estado mexicano no

deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino también los tratados o
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convenciones internacionales, lo cual obliga a ejercer el control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y las contenidas en tratados

internacionales.

Por su parte, el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, al resolver el amparo directo 344/2008, Unicamente se pronuncio
respecto a la posibilidad de plantear a través del juicio de amparo violaciones a los
derechos contenidos en los tratados internacionales suscritos por México, por lo
que al igual que el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de
Trabajo del Décimo Primer Circuito sostuvo la necesidad de que los tribunales
federales ejerzan el denominado control de convencionalidad, sin pronunciarse
sobre si dicho control debe ser difuso, puede inferirse que su pronunciamiento se
refiere a los 6érganos de control concentrado. Asi, ambos tribunales sostuvieron la
pertinencia del control de convencionalidad en sede interna. En consecuencia, no
existe un punto de toque entre las consideraciones sustentadas por ambos

tribunales respecto al tema del control de convencionalidad.

Dicho lo anterior, Lelo de Larrea concluye en su proyecto que si existe la
contradiccion de tesis denunciada y que la Litis de la misma consiste en
determinar dos cuestiones: i) la posicién jerarquica de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos en relacion con la Constitucion; vy ii) el caracter
de la jurisprudencia en materia de derechos humanos emitida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

2.3.2. Opiniones de la Ministra Luna Ramos

Son trascendentales las opiniones de la Ministra Margarita Beatriz Luna

Ramos'®. En estricto orden de ideas respecto a las discusiones que se

8 Ha ocupado todos los puestos que integran el escalafon de la carrera judicial: Oficial Judicial

mecandgrafa, Actuaria y Secretaria de Juzgado de Distrito, Secretaria Proyectista de Tribunal Colegiado,
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desarrollaron en el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion respecto
de la contradiccion de tesis 293/2011, la Ministra Luna Ramos conservé la postura
que la ha caracterizado, la constitucion por arriba de todo.

En primera instancia, manifestdé que las tesis correspondian al afio 2008,
por lo tanto no fueron dictadas en el sentido de las reformas de 2011. Sin
embargo, su argumento de dejar sin materia la contradiccion de criterios, no
prosperd. En comentarios posteriores aceptd que existia contradiccién entre los

criterios presentados ante el pleno.

Sesudo entramado intento realizar la Ministra Luna Ramos, con el objeto de
hacer entender que el principio de Supremacia coloca en primer nivel a la
Constitucion, aun en lo dispuesto en el 133 constitucional. Si bien reconocio el
problema de jerarquia normativa, argumento: “que la funcién del Estado es una
funcidn juridica, es un proceso evolutivo y graduado de creacidon normativa que se
da en una Norma Fundamental, que constituye el primer acto legislativo que en
uso de nuestra soberania nos damos. ¢Precisamente para qué? Para establecer
un sistema de Estado, para establecer un sistema de gobierno, para establecer
competencias y facultades de nuestras autoridades, y para establecer que todos
aquellos actos que se hagan por nuestras autoridades, tendran que ser hechos.
¢A partir de qué? De normas juridicas. Y por esa razon se establece también
dentro de nuestra Constitucion el proceso de creacion de normas juridicas y sus

contenidos”.

Lo anterior sirvi6 de cimiento para exponer que el reconocimiento de
supremacia constitucional nace de la propia constitucién, y que el principio pro
persona es meramente interpretativo e implica “que quien va aplicar esto analice
que el tratado esta de acuerdo, es acorde con la Constitucién, y siendo acorde con
la Constitucion entonces aplique en favor de la persona el articulo que sea mas

benéfico”, aparentemente es lo correcto. Pero si bien sabemos que el articulo 15

Secretaria de Estudio y Cuenta de las Salas Penal y Administrativa de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en donde también fue Tesorera y la primera mujer Presidenta del Colegio de Secretarios de Estudio
y Cuenta del Maximo Tribunal de nuestro pais.
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constitucional implica una restriccion para evitar lo que sefala, coloca una vez
mas a la Constitucion en primer término. Cuando la esencia del principio pro
homine es la proteccion a los derechos en la norma que los reconozca, es decir

interna o externa, sin jerarquizaciones.

Explica que en el momento de reconocer los derechos humanos a través de
la constitucidn, se positivisan aunque sean de corte ius naturalista, adquiriendo el
caracter de normas juridicas, “los derechos humanos que estén positivisados en la
Constitucion y en los tratados internacionales deben respetarse en favor de todos
los mexicanos ¢Qué es lo que se eleva a rango constitucional, la obligacién de
respetar los derechos humanos en la Constitucién y en los tratados, pero no
entiendo que se pueda decir que estan exactamente al mismo nivel los derechos
humanos se positivisan en el momento en que forman parte de un ordenamiento
juridico de fuente nacional o de fuente internacional, y en el momento en que
forman parte de un ordenamiento juridico constituyen una norma juridica y al

constituir una norma juridica ingresan a nuestro orden juridico mexicano”. ***

Ese no era el espiritu del legislador, sin temor a equivocaciones. Lo que el
legislador intent6 es ampliar para aplicar el catalogo de derechos, no sélo dotar de
rango constitucional el reconocimiento, sino la sustancia propia de las obligaciones
gue ha contraido el estado mexicano. Celebrando la Ministra, ampliamente, el
proyecto final de jurisprudencia, en las que se establece que en las antinomias
entre los tratados internacionales y la Constitucién, deben prevalecer las
restricciones establecidas en la Constitucién. Lo que dolorosamente, involuciona la

proteccion de los derechos humanos en México.
2.3.3. Jurisprudencia emanada de la Contradiccion de Tesis 293/2011

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

119 .. .y
Palabras textuales de la Ministra Luna Ramos durante la sesidn del pleno.
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AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL.

El primer péarrafo del articulo 1o0. constitucional reconoce un conjunto
de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y los tratados
internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistemética 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 Constitucién haya una

restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a

lo que indica la norma constitucional, ya que el principio que le brinda

supremacia comporta el encumbramiento de la Constitucidn 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
configuracion del conjunto de normas juridicas respecto de las cuales puede
predicarse dicha supremacia en el orden juridico mexicano. Esta transformacion
se explica por la ampliacién del catalogo de derechos humanos previsto dentro de
la Constitucion 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 y actos que forman parte del orden juridico

mexicano.*?°

120 Registro: 2006224. [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro 5, Abril de 2014, Tomo I; Pag. 202.
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CAPITULO III

El Control de Convencionalidad en el Derecho Comparado

SUMARIO 3.1. Caso Mexicano 3.2. Caso Espafiol 3.2.1. Posicién Constitucional en Espafia del
Convenio Europeo de Derechos Humanos 3.3. Convenio Europeo de Derechos Humanos 3.3.1.
Derechos Reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos 3.3.2. Restricciones a los
Derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos 3.3.3. Control valorativo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (Control de Convencionalidad) 3.4. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos 3.4.1. Sistema original del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3.4.2.
Sistema vigente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3.4.2.1. Protocolo de Enmienda
namero 11 adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos 3.4.3. Conformacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos 3.5. Procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos 3.5.1. Demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3.5.2. Admisibilidad
de las Demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3.5.3. Desahogo del
procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos 3.5.3.1. Primer examen de
admisibilidad de la Demanda 3.5.3.2. Segundo examen de la admisibilidad de la Demanda 3.5.3.3.
Fase de arreglo amistoso entre las partes 3.5.4. Declaracion de Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, efectos y ejecucion 3.6. Interpretacién del Convenio por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos 3.7. Recepcién interna del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de
la Jurisprudencia del Tribunal en Espafia 3.8. Analisis de la aplicacion de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en México, y del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos. Método
analdgico comparativo

3.1. Caso Mexicano

Evidente resulta el enriguecedor aporte de la comparacién entre dos 0 mas
elementos sean de ambito nacional, o en el caso que nos ocupa, internacional.
Para el presente estudio, es el estudio del orden jerarquico de aplicacion de la
Constitucion frente a los tratados internacionales en materia de Derechos

121

Humanos en México y Espafia™, en funcién de la protecciébn mas amplia que

otorguen a sus habitantes.

Comenzando por el caso mexicano, la situacion (misma que fue tratada en

epigrafes anteriores) no es hasta el momento, alentadora. Si bien, la combinacién

122
5

de los articulos 1° y 133 constitucionales junto con el articulo 15, conforman un

fuerte entramado protector de los Derechos Humanos surgido del antes escrutado,

121 . . . . . s .
Para el caso Mexicano sera objeto de estudio la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y por

su parte, en el caso Espafiol, sera el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

122 ¢« s - . .2 . .2
Este de caracter restrictivo, en cuanto a la suscripcién de tratados que sean contrarios a la protecciéon de

los Derechos Humanos.
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“‘nuevo paradigma” adoptado con las reformas constitucionales hermanas de 6 y
10 de junio de 2011, la interpretacion jurisprudencial que hace la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién del articulo 133 sobre el lugar que guardan los tratados
internacionales en la constitucion, en su resolucion de la contradiccion de tesis

293/2011*?3, no es la mejor.

Carbonell, expresa que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién “se nego
a reconocer que los tratados de Derechos Humanos pueden prevalecer frente a la
Constitucion incluso o sobre todo en los casos en que nuestra Carta Magna
prevea ciertas restricciones a los derechos”.*®* Negativa que deja en Estado de
indefensién a los habitantes del territorio mexicano en caso de que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos otorgue mayor proteccion, al imponerse el

orden constitucional mexicano.

Redondeando el estudio elaborado dentro de la presente investigacion,
consultamos a la Constitucion Espafiola, para entender como debe imponerse una

tutela efectiva de la proteccion de los Derechos Humanos.
3.2. Caso Espaiiol

La misma situacion en México, objeto de estudio en la presente, recibe un
tratamiento diferente en el Reino de Espafia. Donde en materia de Derechos
Humanos seran los tratados internacionales debidamente suscritos por este pais,
la méxima. El punto de partida es el compromiso internacional adquirido por
Espafia, donde son parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos'® y de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,*?® lo que robustece la
esfera de proteccion de sus gobernados al reconocer la autoridad de los

Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo respectivamente.

123 Registro: 2006224, op. cit., nota 120.

Carbonell, Miguel, “El mensaje de la Corte”, Periddico el Universal, México, 5 de septiembre de 2013.

Es adoptado por el Consejo de Europa, el 4 de noviembre de 1950 y entra en vigor hasta 1953. Ratificado
por Espafia en fecha 4 de octubre de 1979.

2% Fue proclamada en primer momento el 7 de diciembre de 2000 en Niza. Su versidén adaptada hizo lo
propio el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, Ratificado, tiene caracter vinculante para todos los paises
de la Unién Europeo con excepciones para Polonia y el Reino Unido.

124
125
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El caracter vinculante entre Espafia y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos es prioridad en la comparacion desarrollada. Mismo que entra en vigor
para Espafia, sino hasta 1979 cuando se cumplié con la requisitoria constitucional
de ratificacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Mientras que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el mas importante 6rgano
supranacional protector de los Derechos Humanos reconocido en el continente
europeo (a excepcion de Bielorrusia y Kazajistan); el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que encuentra su fundamento juridico en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, solo tiene potestad sobre los miembros de la

Union Europea.

Sin lugar a duda que el Consejo de Europa, impulsor del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tenga
muchos mas adeptos que la Union Europea, apuntala el sistema protector del
primero. En suma que la segunda tiene previsto incorporarse al Convenio. Si bien
esto es a posteriori por ahora, los Estados que pretenden formar parte de la Unién
Europea, tienen que aceptar el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos, por
lo que el presente nos da la razén para tener por objeto de estudio al Convenio
Europeo de Derechos Humanos (en adelante CEDH) junto con el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH).

3.2.1. Posicion Constitucional en Espafia del Convenio Europeo de Derechos

Humanos

Partimos del origen del caracter vinculante del Estado espafiol con el
CEDH. En este caso se trata de un tratado multilateral que nace en el seno del
Consejo de Europa, con el fin de establecer un estandar minimo de
reconocimiento y respeto de derechos y libertades fundamentales en el continente

europeo.

Garcia Roca, indica respecto a la ubicacion del Convenio en los
ordenamientos de los Estados parte, que su “posicion parece ser entonces

equiparable a la ley, la misma fuerza y rango de ley que los demas tratados, pero
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no suele otorgarsele valor constitucional”.*?” Por el contrario, el documento
fundamental en el caso espafiol establece como maxima al Convenio en materia
de Derechos Humanos, y es que subsidiariamente representa el minimo de

derechos a respetar.

Dicho lo anterior, destaca el articulo 93'% de la Constitucién Espafiola (en
adelante CE) como el pilar de la estructura de reconocimiento a los tratados
internacionales. Cierto es que condiciona la autorizacion de la celebracion de
tratados, por los que se atribuye a una organizacion o institucion internacional el
ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién, a una ley organica. Pero
también lo es, que otorga la responsabilidad de la garantia y el cumplimiento de
los tratados a la Cortes Generales (camara de Diputados y camara de Senadores)
o al Gobierno, por lo que reparte facultades ampliando el cuadro de

responsabilidad.

La autorizacion que deben otorgar las Cortes para obligarse por medio de
tratados o convenios deriva del articulo 94.c) de la CE, que serd cuando los
tratados o convenios “afecten a la integridad territorial del Estado o a los derechos

fundamentales establecidos en el Titulo 17.1%°

Sin duda, el supuesto a estudiar es el segundo. El titulo enlista los derechos
y deberes fundamentales; luego entonces, si el CEDH prevé el margen primario de
los derechos que debe reconocer todo Estado, las Cortes y el Gobierno son
responsables del cabal cumplimiento de la obligacién Internacional. Ahora bien,
una vez celebrado el tratado internacional, el lugar que guarda sera en el

ordenamiento interno, segun el articulo 96.1 de la CE.

%7 Garcia Roca, Javier (coord.), La Europa de los Derechos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos, 2a.

ed., Madrid, Espaiia, Centro de estudios Politicos y Constitucionales, 2009, p. 34.

128 Articulo 93 de la Constitucion Espaiiola: “Mediante ley organica se podra autorizar la celebracién de
tratados por los que se atribuya a una organizaciéon o institucion internacional el ejercicio de competencias
derivadas de la Constitucidn. Corresponde a las Cortes Generales o al Gobierno, segun los casos, la garantia
del cumplimiento de estos tratados y de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o
supranacionales titulares de la cesién”.

123 Articulo 94 de la Constitucién Espafiola.
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En el adecuado orden de ideas, es turno de analizar el reconocimiento
jurisdiccional que posee el TEDH. Radica sin mayores complicaciones en el

articulo diez punto dos, el cual enuncia:

Articulo 10.2.- Las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados

por Espana.

Si es el Convenio el que se coloca en el supuesto del articulo 10.2, porque
posee en materia sustantiva el catdlogo de derechos fundamentales; entonces, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos es embestido en efecto colateral de
potestad jurisdiccional en el territorio Espafiol. Sencillamente, porque el articulo
10.2 obliga a la interpretacion conforme del CEDH y el convenio crea al TEDH

como tribunal de garantia en su articulo 19,

gue vela por el cumplimiento del
Convenio, entonces es el propio articulo 10.2 que otorga fundamento

constitucional al reconocimiento del Tribunal.
3.3. Convenio Europeo de Derechos Humanos

Aquéllos promotores del posicionamiento de un régimen comun de derecho
internacional europeo, buscaban proseguir con el significativo aporte de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, y con ello expresaron “la conviccion
de que los Estados soberanos, tienen la obligacion juridica de respetar los

Derechos Humanos de las personas que se hallen bajo su jurisdiccion”.***

3% Articulo 19. Con el fin de asegurar el respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes

Contratantes del presente Convenio y sus Protocolos, se crea un Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en adelante denominado “el Tribunal”. Funcionara de manera permanente.

Bt carrillo Salcedo, Juan Antonio, E/ Convenio Europeo de Derechos Humanos, la. ed., Madrid, Espafa,
Tecnos, 2003, p.11.
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En base a dos grandes discursos,**? el Movimiento Europeo®** convocé a
un Congreso de Europa que se celebré en la Haya™*. Es alli donde se declara el
deseo de tener una carta de Derechos Humanos que garantice las libertades de
pensamiento, reunion y expresion, asi como el libre ejercicio de una oposicion
politica. Ademas como garantia, se exigia un Tribunal de Justicia capaz de aplicar

las sanciones necesarias para hacer respetar la Carta.

Producido el 5 de mayo de 1949 por el Tratado de Londres, el Consejo de
Europa se consolidd como la organizacion regional pionera en ocuparse de
establecer una convergencia politica y juridica comun a los Estados europeos,
proclamando valores en torno a la defensa de los Derechos Humanos, en base a
principios y objetivos comunes. Los principios eran: la preeminencia del derecho y
el respeto de los Derechos Humanos. Los objetivos: proteger y reforzar la
democracia pluralista, proteger los Derechos Humanos y favorecer el desarrollo de

una verdadera identidad europea.*®

Pero fue hasta el 4 de noviembre de 1950 que el Consejo de Europa forjé
su mejor obra, consiguiendo la firma del reconocimiento supranacional de un
minimo de Derechos Humanos y libertades fundamentales que tienen seguro
cumplimiento, en la certeza que brinda como garantia la labor del TEDH; “vale un
fortalecimiento de la linea de defensa de los derechos fundamentales, pero, en

cambio, de ninguna manera se puede tolerar una debilitacién de los mismos”.**

El CEDH entra en vigor en 1953 reproduciendo el espiritu contenido en el
Estatuto del Consejo de Europa e implementa como novedad, en el continente, la
obligacion juridica de respetarlo. El antecedente recurrido por el Consejo de

32 Ambos pronunciados por Winston Churchill en Zurich el 19 de septiembre de 1946, y en Londres el 14 de

Mayo de 1947.

133 Cuyo nombre oficial es Comité Internacional de los Movimientos para la Unién Europea.

Celebrado del 8 al 10 de mayo de 1948.

Garcia, Maria Encarna, El Convenio Europeo de Derechos Humanos en el umbral del Siglo XXI, 1a. ed.,
Valencia, Espaia, Trant lo Blanch, 1998, p. 26.

3¢ Martin-Retortillo Baquer, Lorenzo, Vias Concurrentes para la Proteccion de los Derechos Humanos.
Perspectiva espafiola y europeas, 1a. ed., Navarra, Espafia, Thomson Civitas, 2006, p. 60.

134
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Europa, es sin lugar a duda, la Declaracion Universal de Derechos Humanos que

influye, indiscutiblemente en la redaccion del Convenio.

Con especial cuidado se realiza un exhaustivo andlisis para aceptar la
adhesion de un nuevo Estado parte, que debera cumplir con las disposiciones del
estatuto del Consejo de Europa. El Estado que pretende la adhesion debera ser
un Estado europeo, tener la voluntad de colaborar con los fines del Consejo de
Europa, celebrar elecciones democraticas y, garantizar los Derechos Humanos y
las libertades fundamentales. Lo anterior, en suma a la firma de adhesion al

Convenio con un numero minimo de reservas.

La sociedad en general, estd en continua transformacion, por lo que el
Convenio es completado por trece protocolos con la finalidad de responder a las
necesidades imperantes en cada momento de la historia europea, desde que entro

en vigor a la fecha.

De estos protocolos son los numeros 1, 4, 6, 7, 12 y 13 los que tienen
caracter adicional y acrecientan el catadlogo de derechos sustantivos que deben
ser protegidos. En resumen, los protocolos 9 y 10 son adicionales sin ser

sustantivos, es decir, no agregan ningun derecho. El 9%’

, aclara quién tiene
legitimacién activa para deducir demanda ante el Tribunal. Por su parte, el 10 se
enfocaba en relacion a la mayoria requerida en el Comité de Ministros para que
éste pudiera decidir si existi6 o no violacion al Convenio en los casos que no

fueran presentados ante el Tribunal.

El 2, también adicional, concede jurisdiccién consultiva al Tribunal para
formular dictamenes sobre cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del
Convenio y sus protocolos, a solicitud del Comité de Ministros del Consejo de

Europa. Hasta hoy, el Comité de Ministros no ha presentado consulta alguna.

Los protocolos 3, 5, 8 y 11 son de enmienda, por lo que es fundamental que
sean ratificados por los Estados partes. Aluden a la organizacion del sistema de

137 4 .- . .
Unico de los dos que entrd en vigor.

109



garantia y sus facultades. Siendo el numero 11 el que modificara de mayor
manera el mecanismo de garantia que data desde 1950. Su mayor aportacion fue
la institucion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el cual es permanente y
sus sentencias obligatorias. Son 59 articulos divididos en tres titulos, los que

|138

componen al Convenio Europeo de Derechos Humanos. El Titulo establece los

derechos reconocidos; el Titulo 11'* regula la estructura y funcionamiento del

| 140

Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y por udltimo, el Titulo I enlista

disposiciones diversas.

El Convenio en su articulo primero protege a todas las personas sin
importar su nacionalidad, al aclarar que los Estados deben reconocer a toda
persona sus derechos y libertades, aunque si fuera el caso, no tuvieran
nacionalidad. Con ello se garantiza el goce de los principios sustantivos del
Convenio y se prevé el cobijo a nacionales y extranjeros, siempre y cuando se

encuentren personalmente en los limites territoriales de los Estados signatarios.
3.3.1. Derechos Reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
Los derechos protegidos son:

e Articulo 2. El derecho a la vida.

e Articulo 3. El derecho a no ser sometido a tortura, penas o tratos
inhumanos o degradantes.

e Articulo 4. El derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre o
trabajos forzados u obligatorios.

e Articulo 5. El derecho a la libertad y a la seguridad.

e Articulo 6. El derecho a un proceso equitativo y a la presuncion de

inocencia.

3% Articulos. 2 a 18.

Articulos. 19 a 51.
Articulos. 52 a 59.
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e Articulo 7. El derecho a no ser condenado por una accién u omisiéon
gue, en el momento en que haya sido cometida, no constituya una
infraccidon segun el derecho nacional o el derecho internacional.

e Articulo 8. El derecho al respeto de la vida privada y familiar.

e Articulo 9. Libertad de pensamiento, conciencia y religion.

e Articulo 10. Libertad de expresion y de recibir o de comunicar
informaciones o ideas.

e Articulo 11. Libertad de reunion y de asociacion.

e Articulo 12. El derecho a contraer matrimonio.

e Articulo 13. El derecho de a un recurso efectivo ante una instancia
nacional.

e Articulo 14. Prohibicion de discriminacion.

Juan Antonio Carrillo es contundente, “los derechos vy libertades
reconocidos en el Convenio ponen de manifiesto dos datos importantes: en primer
lugar, que tales derechos y libertades se enuncian mediante conceptos juridicos
indeterminados, llamados a ganar concrecién en la aplicacion del Convenio a
casos concretos; en segundo lugar, que el Convenio protege fundamentalmente

derechos civiles y politicos”.***

Un articulo importantisimo del CEDH, corresponde al numeral 53, en el que
se fija como minimo de interpretacion en cuanto a Derechos Humanos se refiere,
los establecidos en el Convenio. Ademas el propio articulo establece que sus
disposiciones no podran interpretarse con el objeto de limitar los Derechos
Humanos y las libertades fundamentales ya reconocidas en el ambito interno de
un Estado parte.

Ahora bien, es turno del respectivo analisis a los articulos de los protocolos
adicionales, que por no estar contenidos en el CEDH, no son menos importantes
ya que su validez juridica es la misma. El Protocolo adicional nimero 1, de 1952

afnadio a la lista de derechos reconocidos en el convenio, los siguientes:

Y carrillo Salcedo, Juan, op. cit., nota 128, p.23.
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e Articulo 1. El derecho al respeto de los bienes por lo que nadie podra
ser privado de su propiedad sino por causa de utilidad publica y en
las condiciones previstas en la ley y por los principios del derecho
internacional.

e Articulo 2. El derecho a la instruccion, respetando el estado de
derecho de los padres a asegurarla de conformidad con sus
convicciones.

e Articulo 3. La obligacion del Estado de organizar periédicamente

elecciones libres.
Por su parte, el Protocolo adicional nimero 4 agrego:

e Articulo 1. La prohibicibon de la privacibn de libertad por
incumplimiento de una obligacion contractual.

e Articulo 2. El derecho de toda persona que se encuentre legalmente
en el territorio de un Estado parte a la libre circulacion por el territorio
de dicho Estado y a escoger libremente su residencia.

e Articulo 3. Prohibe la expulsién de nacionales o que se niegue a una
persona la entrada en el territorio del que fuese nacional.

e Articulo 4. Prohibe la expulsion colectiva de extranjeros.

Es importante sefialar que el protocolo adicional nimero 6 abole la pena de
muerte. Disponiendo en su articulo 1 que nadie podra ser condenado a tal pena ni
ejecutado, por lo que se protege el derecho a la vida consagrado en el articulo 2
del Convenio. Existe la salvedad de que por actos de tiempos de guerra o de
peligro inminente de guerra, el Protocolo adicional nimero 6 permite a los Estados

parte aplicar la pena de muerte.

El Protocolo adicional nimero 7 perfecciona la lista de derechos y libertades

reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos:

e Articulo 1. Prohibicion de la expulsion arbitraria de extranjeros.

e Articulo 2. Derecho a un recurso contra una condena penal.
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e Articulo 3. Derecho a obtener una indemnizacion del Estado cuando
una condena sea anulada o se produzca un indulto a causa de un
error judicial.

e Articulo 4. Se establece el principio de no ser juzgado dos veces por
lo mismo.

e Articulo 5. Principio de igualdad juridica de los esposos en derechos

y responsabilidades de caracter civil.

Resalta el contenido del protocolo adicional nUmero 12, abierto a la firma de

los Estados parte en Roma el 4 de noviembre de 2000.
e Articulo 1. Se prohibe la discriminacion en su mas amplio sentido.

Apareciendo como un verdadero derecho, a diferencia del articulo 14 del

Convenio.

En el dltimo de los protocolos, el nimero 13, se prohibe en todas sus

circunstancias la pena capital. Por lo que complementa al Protocolo niamero 6.

3.3.2. Restricciones a los Derechos reconocidos en el Convenio Europeo de

Derechos Humanos

Se limitan con restricciones los derechos reconocidos en los articulos 8 a 11
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lo son el derecho al respeto de la
vida privada y de familia, del domicilio y la correspondencia; derecho a manifestar
la religion o las convicciones; derecho a la libertad de reunién, asociacion y
sindicacion. Dichos articulos sefialan que la limitacion radica en condicién de
alcanzar la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccién de la salud o de la moral, incluyendo la

proteccion de los derechos y libertades de terceros.

Sin embrago, las restricciones estan limitadas por el articulo 18 del
Convenio que sirve de medio de control para este supuesto. Ya que, las

restricciones que pudieran ser impuestas a los derechos y libertades reconocidos
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no podran ser ejecutadas mas que con la finalidad para la cual hubiesen sido
invocadas. Para hacer efectivas las limitaciones, deben estar previstas en la ley
nacional para responder a una finalidad legitima. Resulta obvio, que la disposicion
en comento es redactada para guardar tranquilidad en torno a la potestad
soberana que guarda todo Estado, cuando puede ver limitada ésta ante
situaciones contingentes, que ameritan decisiones eficientes en beneficio de la
mayoria de los habitantes de un Estado parte. Entendiendo que “el alcance de los
Derechos Humanos no tiene limite ratione personae, es decir, que se reconoce

para toda persona que dependa de la jurisdiccién de un Estado Parte".'*?

En comento de lo inmediatamente anterior, el articulo 15 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos dispone que en caso de guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la nacién, los Estados parte podran derogar las
obligaciones en él establecidas. Debemos reiterar que sélo se puede tomar esa
medida sin ignorar las obligaciones que nacen del Derecho internacional. Por lo
que la facultad de derogacién no es a voluntad discrecional, por el contrario,

solamente cabe en los supuestos definidos.

El articulo 15 del CEDH avanza de sobre manera, al declarar de que
existen en la materia obligaciones juridicas que dimanan del derecho
internacional; ademas de reconocer un conjunto de Derechos Humanos,**® que en
todo momento estan protegidos para mantener siempre un orden europeo en esta

materia.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos y sus protocolos adicionales
de caracter normativo integran un entramado de normas juridicas, pero este
conjunto no constituye un derecho comun europeo de los Derechos Humanos
porque en él operan factores de fragmentacion y de relativismo que no es posible

ignorar y que limitan su alcance**; redacta contundentemente Carrillo Salcedo.

2 Garcia Roca, Javier (coord.), op. cit., nota 124, p. 70.

Son inderogables incluso “en caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacion”
art. 15.1 del CEDH.
14 carrillo Salcedo, Juan, op. cit., nota 128, p. 32.
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Honesto en todas sus palabras, y es que aquél “relativismo” se ubica en la
interpretacion del Convenio que cada quién intenta ejecutar a medida de sus
intereses sin lograrlo aun, por el férreo trabajo que hace el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, pero el desequilibrio esta presente.

El mas claro ejemplo radica en que todos los Estados miembros del
Consejo de Europa estan vinculados por el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, pero no todos los Estado parte del Convenio estan obligados, ya que no
todos reconocen los protocolos adicionales, y esto vulnera el vinculo juridico para
hacer respetar el total de derechos contemplados tanto por el Convenio como por
los protocolos. Adicionalmente al problema, los Estados elaboran complejas
reservas y declaraciones interpretativas que los exceptian, o en su defecto,

interpretan a su manera las obligaciones juridicas adquiridas.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos estructuré un sistema de
proteccion para garantizar los derechos y libertades enumerados en él. Esta
compuesto de un doble mecanismo, el primero es no jurisdiccional y consiste en
los informes que los Estados deben entregar con los detalles de la seguridad que
brindan a la eficiente aplicacion de las disposiciones del Convenio*. Por su parte

el segundo, esté tutelado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

3.3.3. Control valorativo del Convenio Europeo de Derechos Humanos

(Control de Convencionalidad)

Resuelto el algido punto de la ubicacion del sustento Constitucional Espafiol
del reconocimiento que poseen el CEDH y el TEDH, prosigue exponer la ubicacién

del control “Convencional” de caracter difuso y concentrado y sus efectos.

Primero, resulta prudente definir “control” en lo que respecta al tema objeto
de estudio. Debera entenderse desde una triple perspectiva. Inicialmente desde el
dominio tedrico de los criterios normativos contenidos en el Convenio; sumado al

mando, consecuencia directa de la autoridad y poder de ejercicio que embiste la

> E| sistema de informes es muy poco utilizado y es que el Estatuto del Consejo de Europa confirid muy

escasas competencias al Secretario General de la Organizacidn.
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funcién jurisdiccional; y, por dltimo y no menos importante, la preponderancia del
Convenio sobre la legislacion interna, en materia de Derechos Humanos, como

minimo.

El reconocimiento del convenio produce un blogue constitucional de hecho
en el caso de Espafa. Es decir, si el convenio es parte del ordenamiento interno
segun el articulo 10.2 constitucional, entonces la propia constitucion debera darle
respectiva posicion. Si ésta es a la par de la del documento fundamental, en
consecuencia el Tribunal (por aceptar su jurisdiccién contenida en el Convenio)

sera la garantia de los derechos reconocidos en este blogue constitucional.

Para encontrar objetivo sustento tedrico que complete lo anterior, y en

concreto:

El ordenamiento federal, a diferencia del supranacional, es originario.
El caracter del derecho de la integracion, sin embargo, introduce ulteriores
matices en esta afirmacion, pues aunque el derecho “originario” de la
organizacion internacional no sea tal desde el punto de vista constitucional,
sino un tratado internacional, lo cierto es que es la cuspide de un
ordenamiento cuyo “derecho” derivado, y en ello precisamente consiste,
como se vera, su poder de integracién, surte plenos efectos en el

ordenamiento interno.#

Y es que sin el derecho derivado de la firma y ratificacion de un tratado, el
Convenio no tendria como objeto la integracion. Por lo tanto no se produciria
derecho derivado alguno, y el compromiso internacional no surtiria efectos
sustancialmente, ya que la garantia no tendria impacto juridico por la carencia de

competencia. Respecto a efectos, el mismo Angel Rodriguez, detalla:

El efecto directo del CEDH radica en la aplicacion hecha por los

operadores juridicos nacionales como derecho interno.

146 Rodriguez, Angel, Integracion Europea y Derechos Fundamentales, 1a. ed., Madrid, Espafia, Civitas, 2001,

p.51.
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Efectos indirectos del CEDH:

1) Lugar del Convenio en la jerarquia interna de la Convencion.

2) Lainfluencia que pueda tener en el procedimiento legislativo.

3) La aplicacién por tribunales y otras autoridades nacionales.

4) La consideracion comparada en cada Estado con respecto a los
demas Estados miembros vy,

5) el punto de vista oficial del gobierno sobre la cuestién tal como se
refleja en la postura oficial que éste haya mantenido en los casos en

los cuales el Estado haya comparecido ante el TEDH.**’

Por su parte, Luis Jimena Quesada, indica que el juicio de convencionalidad
se manifiesta en un control difuso, y por ende, con proyeccién inter partes.*®
Difusamente, corresponde a todos los jueces, sin distincidon de instancia, resolver
ponderando la horma convencional por constituir el minimo; a condicion de que la
proteccion que brinde el Estado sea mayor. Entonces sera aplicable como “la que
se ha convertido en regla general del derecho internacional de los Derechos

Humanos”,**° el articulo 53 del Convenio Europeo de Derechos Humanos:

Articulo 53. Ninguna de las disposiciones del presente Convenio se
interpretard en el sentido de limitar o perjudicar aquellos Derechos
Humanos vy libertades fundamentales que podrian ser reconocidos
conforme a las leyes de cualquier Alta Parte Contratante o en cualquier otro

convenio en el que ésta sea parte.

Si no es asi, entonces indiscutiblemente se aplicara el Convenio de forma
difusa en el ejercicio de interpretacion que deben ejercer los jueces espafioles del
CEDH vy, de forma concentrada en el control supranacional depuesto en el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sin olvidar que, como bien los apuntan

" Ibidem, p. 113.

Jimena, Luis, Jurisdiccion Nacional y Control de Convencionalidad, la. ed., Navarra, Espafia, Thomson
Reuters Aranzadi, 2013, p. 146.

% Arangiiena Fanego, Coral, “El Derecho al doble grado de jurisdiccion en el orden Penal”, en Garcia Roca,
Javier (coord.), op. cit., nota 124, p. 280.
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Javier Alvarez Garcia y Argelia Queralt, el Convenio Europeo de Derechos
Humanos forma parte del ordenamiento espafiol, en virtud de lo previsto por los
articulos 94 y 96 de la Constitucion Espafiola, por lo que en principio, todos los

poderes publicos estan sometidos a sus disposiciones.**°

Por lo que el estudiado articulo 10.2 de la Constitucion Espariola, debe ser
aplicado también por todos los poderes publicos, sin dejar de lado ninguno y en
cualquier materia. Interpretando el ordenamiento interno en concordancia con el
Convenio y su producciéon jurisprudencial, que establece las pautas a seguir
respecto a cada derecho comprendido en él, que simboliza el pardmetro europeo

a contemplar en cada Estado parte.
3.4. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Suprema autoridad en el tratamiento del incumplimiento al CEDH en caso
de existir, por los Estados parte; con sede en Estrasburgo, Francia. Su potestad
jurisdiccional radica en el propio Convenio que goza de excelente honorabilidad y
es el mejor aporte del Consejo de Europa hasta el momento. El TEDH considera
como principios fundamentales en su tarea de interpretacion del Convenio: el
principio de subsidiariedad del mecanismo de proteccién europeo y el del margen
de apreciacion de las autoridades nacionales,® como principios rectores en la

formulacién de sus sentencias.

Cabe la aclaracién que no pertenece a la Union Europea, ademas de que
ésta busca su anexion al CEDH para reconocer la jurisdiccion del tribunal, con lo
que se maximiza su importancia en el sistema europeo de proteccién a los

Derechos Humanos.

Asimismo, el Tribunal encuentra antecedente en la produccién
constitucional tedrica europea, que desarroll6 el amparo de los derechos

fundamentales reconocidos ante tribunales Constitucionales. Pero, como bien

P04 varez Garcia, Francisco Javier, y, Queralt Jiménez, Argelia, “El Derecho a la Libertad y a la Seguridad y su

Sistema de Garantias”, en Garcia Roca, Javier (coord.), Ibidem, p. 225.
Bl Garcia, Maria Encarna, op. cit., nota 132, p. 111.
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aporta Angel Rodriguez, la originalidad europea consistié en su ejercicio por un
tribunal especializado, lo que ha venido a denominarse jurisdiccion constitucional
concentrada o kelseniana, por mas que hayan sido puestos de relieve otros
precedentes de la misma, igualmente europeos pero anteriores a la conocida
influencia de Kelsen en la redaccion de la Constitucién austriaca de 1920.'%? Pues
bien, el actual sistema que construyé el Convenio, igualmente comprende una

jurisdiccion concentrada, pero ésta es de caracter convencional.
3.4.1. Sistema original del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Data de 1950 y fue estructurado en la redaccion original del Convenio. Este
operaba de diferente modo al actual. En ese entonces el sistema jurisdiccional
estaba conformado por la Comisiéon Europea de Derechos Humanos™? vy el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En ese momento la Comision tenia dos funciones elementales: la primera,
consistia en rechazar de oficio las demandas de particulares que no hubieran
agotado previamente los recursos internos existentes en el ordenamiento juridico
del Estado demandado;*** y la segunda, brindar su autorizacién para que un

particular pudiera intentar una accion ante el Tribunal.

El movimiento europeo propuso la creacién de dos 6rganos jurisdiccionales,
sin embargo los negociadores del Convenio se inclinaron por tres organos: la
Comision Europea de Derechos Humanos, el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos, y el Comité de Ministros delo Consejo de Europa.

El antiguo sistema permitia a la Comision tener conocimiento de demandas
entre dos Estados partes™, o de demandas presentadas por particulares contra
un Estado. Sdélo el primer supuesto era de competencia obligatoria, por otro lado,

el segundo tenia caracter opcional. Entre las actividades de la Comision,

152 Rodriguez, Angel, op. cit., nota 143, p. 31.

Hoy extinta por el protocolo adicional nimero 11 al Convenio.

Principio hasta hoy sostenido, pero ahora por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La reclamacién internacional contra otro Estado parte ante la Comision Europea de Derechos Humanos,
procedia aunque las victimas de la violacion no fuesen nacionales del Estado demandante.

153
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destacaba su potestad para decidir si una demanda era admisible o no, determinar
los hechos ocurridos, proponer arreglos entre las partes; y por ultimo, determinar
en una opinion escrita dirigida al Comité de Ministros del Consejo de Europa, si se

concreto violacion alguna al CEDH.

El TEDH, en ese entonces de jurisdiccion opcional, tenia por encargo emitir
su sentencia absolutoria o condenatoria de tipo vinculante en los asuntos que le
remitiera la Comision. Si en determinados casos el Estado demandado no hubiere
aceptado la jurisdiccion del Tribunal, el Comité de Ministros del Consejo de Europa
tenia facultad potestativa para comunicar una resolucion de caracter vinculante
sobre la violacion o no del CEDH. ElI Comité, como 6rgano meramente politico,
tenia por objeto ofrecer soluciones en el caso de que un Estado no reconociera la
jurisdiccion del Tribunal. Este sistema sélo entraba en operacion al presentar una
demanda y que esta fuera admitida, ya que no tuvo en ningln momento,

potestades de oficio.

Entre las limitaciones que obligarian al cambio de modelo, destacan el
caracter voluntario de la entonces Comision para recibir demandas de particulares,
el principio opcional de la jurisdiccién del TEDH vy, la intervencion del Comité de
Ministros en los asuntos que el TEDH no pudiera intervenir por falta de

reconocimiento a su jurisdiccién, entre otras.

Si bien el caracter de la Comision era voluntario y no obligatorio con
facultades investigativas de oficio, signific6 una revolucion para el Derecho
Internacional que aceptara demandas presentadas por particulares que no
siempre fue una persona individual, sino que también se incluyeron grupos de

particulares y organizaciones no gubernamentales.

Esta innovacion del Derecho internacional no constituyé el inicio de un
sistema en el que cualquier particular de un Estado miembro pudiera exigir la
intervencion de la Comision ante un vulneracion de los derechos y libertades

reconocidos en el Convenio, dado que el demandante tenia que ser victima de la
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violacion, y ademas que cabe reiterar que el conocimiento de las demandas ante

la Comision era optativo, en suma a la jurisdiccion voluntaria del Tribunal.
3.4.2. Sistema vigente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Si bien, la propuesta de sistema del Convenio Europeo de Derechos
Humanos constituyé una senda novel e importante en cuanto a proteccion de
Derechos Humanos se refiere, contenia una serie de condiciones que hacian al
sistema burdo e inoperante. La carga de este entorpecimiento radicaba en mayor
medida, en el reconocimiento opcional que poseia el TEDH para resolver

demandas de particulares en contra de un Estado parte.

Pasado el tiempo, los Estados parte admitieron la competencia de la
Comisién y reconocieron la jurisdiccion del Tribunal, por lo que la influencia politica
del Comité de ministros termind por disuadirse. La relevancia del Tribunal fue tal,
gue termind por consolidar su caracter jurisdiccional al obtener confianza y sobre

todo, el respeto de los Estados parte.

En el memorandum sometido por el Gobierno Suizo a la Conferencia

Ministerial Europea sobre Derechos Humanos,'*®

se propuso instituir un solo
Tribunal (el objeto fue eliminar a la Comision), cuyo caracter seria permanente y
su jurisdiccién obligatoria. Ocupandose tanto a la admisibilidad de las demandas,

como la tarea de dictar sentencia de forma imparcial.

Esta propuesta fue considerada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa, siendo aceptada en 1993 en la Declaracion de Viena de los Jefes de

Estado y de Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa.

Se configuré el nuevo mecanismo de garantia del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como pieza
fundamental. La principal caracteristica de este sistema consiste en una obligacion

para los Estados contratantes de proteger de forma efectiva los Derechos

%6 celebrada en Viena, Austria en marzo de 1985.
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Humanos contenidos en el Convenio y de aceptar un control internacional del

respeto a esos derechos.™’

3.4.2.1. Protocolo de Enmienda numero 11 adicional al Convenio Europeo de

Derechos Humanos

El Protocolo de enmienda del Convenio Europeo de Derechos Humanos

nimero 11%°8

instituye al Tribunal Europeo de Derechos Humanos como el érgano
permanente reconocido por su jurisdiccion obligatoria, dictando sentencias de
caracter vinculante. Siempre y cuando los particulares que acudan, agoten las
instancias contempladas en el Estado Parte que violdé sus derechos reconocidos

en el Convenio o en sus protocolos adicionales.

El protocolo de enmienda niamero 11 modifico el articulo 19 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, instituyendo al Tribunal con las siguientes

caracteristicas:

- Que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decide si existe 0 no
violacion a los preceptos consagrados en su normativa de caracter
sustantivo, firmados y ratificados por los Estado parte.

- Que el caracter permanente y su jurisdiccion obligatoria para los
Estados parte, es aplicable a demandas interestatales y demandas
interpuestas por particulares.

- El particular tiene la misma capacidad juridica para interponer
demanda, una vez agotados los recursos internos de su pais.

- ElI Comité de Ministros del Consejo de Europa es el encargado de

vigilar la ejecucion de las sentencias.

El funcionamiento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos concebido
por el protocolo 11 actia en un doble grado de jurisdiccion, ya que se dividen las

atribuciones de un Tribunal Unico, a las Salas y la Gran Sala.

7 Garcia, Maria Encarna, op. cit., nota 132, p. 207.

158 Aunque fue abierto a firma en 1994, no entrd en vigor sino hasta el primero de noviembre de 1998.
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Se dotan de caracter definitivo las sentencias de las Salas una vez que los
involucrados no acuden a la Gran Sala para la remision del caso. También seran
definitivas si transcurren tres meses sin solicitud de remision, o en su defecto
cuando cinco jueces de la Gran sala consideran que el asunto no reune las
condiciones excepcionales que justifican la apertura de una segunda instancia,

una vez presentada la remision. Caracteristicas generales del protocolo:

e Su caracter es obligatorio y no facultativo.

e Suvigencia comenzo después de un afio exacto desde su ratificacion
por el ultimo Estado parte, de los que eran en ese momento.

e El objeto de su redaccion sélo es la reforma del mecanismo de
garantia del Convenio.

e Cada seccion y articulo son titulados para indicar su contenido, sin
que los titulos tengan eficacia juridica.

3.4.3. Conformacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Cada Estado parte del Convenio aporta un juez al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que resultan de la eleccion que hace la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa entre tres candidatos que presenta cada
Estado Parte ante ella. Si bien la eleccion de los jueces es por un periodo de
ejercicio de seis afios, se pueden reelegir hasta alcanzar la edad de setenta afios,
con la excepcién de que seran jueces hasta terminar los asuntos de su
conocimiento y posteriormente, entregar el cargo a quién fue elegido por la

Asamblea.

La estructura de jueces extendida del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, responde a la representacion de todos los sistemas juridicos de los
Estado parte, siendo de caracter inclusivo, para la constitucion del “sistema de
proteccion de Derechos Humanos Europeo”. Asimismo, el elevado numero de
jueces esta previsto para decidir sobre todas las demandas presentadas. Al
respecto, el articulo 26.b) del Convenio determina que el Tribunal reunido en pleno

“constituira Salas por un periodo determinado”.
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Para cumplir con sus funciones, el Tribunal esta estructurado en Comités*>®
de tres jueces, en Salas'® de siete jueces y en dos formaciones de Gran Sala
integradas por diecisiete jueces con respectivo suplente, cada una.

Carmen Morte, describe con facilidad la nocion de Seccion, en el marco

conceptual que rodea al Tribunal Europeo de Derechos Humanos:

“Las Salas se constituyen en el seno de las Secciones, término que
no figura en el Convenio sino en el Reglamento del Tribunal. Cada Seccion,
de composicién fija y duracion determinada, est4 formada por diez u once
jueces. En la actualidad, el Tribunal se compone de cinco Secciones (segun
la pagina oficial), cuya composiciéon debe ser equilibrada, tanto desde el
punto de vista geografico como de la representacion de sexos y de los

diferentes sistemas juridicos existentes”, ***

Por lo que respecta a las cuestiones administrativas y de organizacion, el
Pleno las tratard durante el desarrollo de sus sesiones plenarias. Sus funciones
estan previstas por el articulo 26 del CEDH, en las que destacan la eleccion de su
Presidente y a uno o dos vicepresidentes reelegibles; la constitucion de Salas
temporales; la eleccion de los Presidentes de las Salas del Tribunal, con
posibilidad de reeleccion; también, aprobara el reglamento; y no menos
importante, elegira al Secretario o Secretarios adjuntos. Ademéas de que deben

designarse Secretarios para cada una de las cinco secciones.
3.5. Procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Las laureadas proteccion y certeza juridica que brindan el Tribunal, se
alcanzaron con la supra mencionada vigencia del protocolo adicional nimero 11.

Aquél cambio de paradigma abri6 de sobremanera la brecha, para que las

% Es una entidad administrativa gue se constituye por un periodo determinado, y sélo puede declarar los

asuntos inadmisibles de plano, o decidir retirarlos de la lista de casos pendientes (archivarlos).

%0 Es una formacion judicial de la Corte dentro de un Comité determinado.

Morte Gomez Carmen, El Procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los Requisitos
de Admisibilidad de la Demanda, 1a. ed., Valencia, Espafia, Tirant lo Blanch, 2004, p.23.
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posibles vulneraciones a los Derechos Humanos y libertades fundamentales

encontraran sancion efectiva.

Y es que el procedimiento instaurado en 1950, encontré su estado de
inoperatividad al ser adjetivado como lento e ineficaz, por ello la reforma era
importante para la subsistencia del sistema europeo de proteccion a los Derechos
Humanos. Con la aceptacion del nuevo sistema, se concreta la tarea de trabajar

en el satisfactorio cumplimiento de los objetivos del Convenio.

Espafia es un Estado parte que da cabal cumplimiento a las sentencias del
Tribunal. Sin embargo, cobra relevancia la prevencién que radica en aplicar el
principio de subsidiariedad al vincular la aplicacion de sus leyes con lo pactado en
el Convenio. Pastor Ridurejo explica, que “las violaciones de la Convencién, que lo
son también de la Constitucién, se reparan en lo posible dentro del Derecho
Espafiol, concretamente a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional”.'®* Si bien es positivo el comportamiento espafiol, no se debe
omitir la integra explicacion del funcionamiento del Tribunal, que se expone en

lineas inferiores
3.5.1. Demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Respecto a las demandas interestatales no hay restriccion alguna,*®® por lo
que a la interposicion de demanda por cualquier Estado parte se refiere, no
importard que éste no sea el mismo Estado al que pertenece la nacionalidad de
las victimas; este mecanismo fortalece la potestad jurisdiccional del Tribunal

Europeo de Derechos Humanos.

Las demandas de particulares’® se interpondran en virtud de la

consideracion de un acto que constituya el menoscabo de la integridad de uno de

162 Ibidem, p. 11.

Un Estado parte o mas de uno pueden someter ante Tribunal cualquier incumplimiento por parte de otro
Estado parte en una demanda inter estatal conforme al articulo 33 del Convenio.

** Los particulares de forma individual o en grupo y las organizaciones no gubernamentales que estimen ser
victimas de una vulneracion del Convenio, cometida por un Estado parte acudiran al Tribunal en términos
del articulo 34 del Convenio.
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los derechos concebidos en el Convenio. Cabe resaltar que la condena, en caso
de existir por parte del Tribunal, siempre recaerd en el Estado y no en la autoridad
autora del acto atribuido al Estado. A causa de que éste es el responsable de la
administracion del gobierno, y estd en sus manos el control de los actos de los

entes facultados para actuar a nombre de éste.

3.5.2. Admisibilidad de las Demandas ante el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

Es requisito imprescindible dentro del procedimiento ante el Tribunal, la
admisién de la demanda presentada. Y es que el articulo 35.4, establece que el
Tribunal puede declarar inadmisible una demanda en todo momento. Es decir, que
conforme las etapas procesales se vayan superando, en cada una de ellas se

examinara la admisibilidad. Son requisitos de admision:

e Que la presentacién de la demanda sea en el plazo de seis meses
desde la fecha de la decision del Estado parte que afecta a la posible
victima.

e Que no sea presentada con caracter anénimo.

e Que no sea sustancialmente la misma que una demanda ya
expuesta ante el Tribunal o ante otra instancia internacional de las

mismas caracteristicas.

En sentido negativo, la demanda no puede ser admitida si es incompatible
con las disposiciones del Convenio o de sus protocolos adicionales normativos. La
incompatibilidad radica: en la falta de consideracion de un derecho en el Convenio,
en la invocacidon de un protocolo adicional del que no sea parte el Estado
demandado, en caso de que los hechos relatados sean fuera de la jurisdiccion del
Estado demandado, en que la temporalidad de los hechos sea anterior a la
ratificacion del Convenio o de sus protocolos adicionales; o, si las demandas

carecen de fundamento.
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Es prioritario enfatizar que el caracter subsidiario de los Sistemas
Regionales de proteccion de los Derechos Humanos, reclama como principal
requisito el agotamiento de las instancias nacionales antes de recurrir al sistema
internacional, en el caso del Convenio se considera en su articulo numero 35.
Aunque no podremos olvidar que antes de acudir al tribunal internacional, se le
debe otorgar la oportunidad al Estado de reparar el incumplimiento de sus
obligaciones juridicas. En esta particularidad, es relevante la opinién de Salado
Osuna, si “un Estado incurre en responsabilidad estd obligado a reparar las
consecuencias de la violacion y poner fin al hecho internacionalmente ilicito, si el
mismo sigue siendo actual”.*®®

Las obligaciones que son en principio de caracter nacional, porque su
ambito de aplicacion en esta circunstancia es de territorialidad, deben garantizar
mediante recursos efectivos, segun el articulo 13 del Convenio, la proteccién a los
Derechos Humanos. Dichas obligaciones cobran caracter internacional cuando la
suscripcion al Convenio es debidamente firmada y ratificada.

3.5.3. Desahogo del procedimiento ante el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos

El procedimiento inicia cuando se remite al secretario del Tribunal, desde
luego que también sera aceptada si se dirige al tribunal, o a la atencion de alguno
de los letrados'®® de la Secretaria. En caso de decidirlo él o los demandantes,
pueden defenderse a si mismos o en su defecto, por un defensor de su eleccién

como lo sefala el articulo 36 del Convenio.

El procedimiento comienza con el formulario debidamente rellenado®®’ o por

un escrito en el idioma oficial del Estado parte de la victima, conteniendo un

165 .. . s .. , .
Salado Osuna, Ana, “El Plazo razonable en la Administracion de Justicia”, en Garcia Roca, Javier (coord.),

op. cit., nota 124, p.317.

106 Trabajador del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos que por sus funciones, le corresponde tener
conocimiento de ello.

17 Articulo 47 par. 1 del reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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resumen claro y conciso de los hechos y agravios, para dar a conocer

sucintamente sobre el tema al Tribunal.

En un plazo de seis semanas desde la fecha en que se le remita respuesta
del primer escrito, debera presentar la demanda con los datos que establece el
articulo 47 del Reglamento del Tribunal, cumplimentando el formulario ya

mencionado.

La demanda debera cubrir los requisitos de admisibilidad del articulo 35 par.
1 del Convenio: agotamiento de los recursos internos, cumplimiento del plazo de
seis meses, objeto de su demanda, copias de todos los documentos pertinentes y
en particular de las decisiones judiciales o no relativas al objeto de la demanda; vy,

ademas, indicar si ha recurrido a otra instancia internacional.

Es relevante saber que la fecha de remision del formulario de demanda
cumplimentado, serd la fecha de inicio del procedimiento ante el Tribunal. Asi
como también que el letrado del Tribunal que recibe el primer escrito no podra
poner en conocimiento al demandante de las causas de inadmisibilidad que
presente su escrito o demanda. Por lo que la misma sera registrada a la brevedad,

originando un niimero de expediente.'®®

Los documentos mencionados en la demanda deberan presentarse en
copia simple ya que después del examen de demanda los documentos no se
devuelven. Destaca que el procedimiento es publico, por lo tanto los documentos

sometidos también los seran.®®

El examen de demanda corresponde a un Juez ponente que, designado por
el Presidente de la Seccion a la que corresponde el examen del caso, y con la
asistencia del letrado responsable de la tramitacion del mismo ante el Tribunal,

deberan preparar el expediente para su examen.

168 ~ . . . ,
Compuesto del afio en el que se presentd el primer escrito correctamente formulado, y con el nimero en

turno de los que hay en curso, empezando de cero cada afio.
169 .z . , .
Con excepcidn de los previstos en el articulo 62 del reglamento del Tribunal.
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3.5.3.1. Primer examen de admisibilidad de la Demanda

Después del examen previo de la demanda elaborado por parte del Juez
ponente, sera exhibida ante un Comité de tres miembros, o ante la respectiva Sala
del Juez ponente. En caso de inadmisibilidad, la declaracion sera firmada por el

Secretario del Comité en nombre de su presidente.

En el caso de ser admitida la demanda examinada por el Comité, pasara a
turno de una Sala de siete Jueces. Si el demandante se desiste, entonces la
demanda ser& archivada. Las decisiones del Comité son definitivas, en virtud del
articulo 28 del Convenio, y suponen la terminacion del procedimiento. No cabe
ningun nuevo examen por parte de la Gran Sala, pues como lo sefala el articulo

43 del Convenio, solo se revisaran las sentencias de las salas.

Ya en turno de la sala, nuevamente se examinara la admisibilidad de la
demanda con fundamento en el articulo 35 del Convenio. En caso de ser
inadmisible, la decision es definitiva y da por concluido el procedimiento, sin que
proceda un nuevo examen de la Gran Sala.'® En el supuesto de que la
inadmisibilidad sea declarada por falta de agotamiento de los recursos internos, el
Tribunal puede considerar un nuevo examen si persistiera la violacion nacional al

demandante, esto como ejemplo.

De no declararse inadmisible la demanda, la propia sala o su presidente
pueden solicitar a las partes documentos que por su relevancia deberan ser
expuestos para el conocimiento del caso. De aqui en adelante, la representacion
del demandante por parte de un instruido del derecho es obligatoria.'’* El
representante, debera ser un abogado habilitado para ejercer en uno de los
Estados parte, ademas de residir en uno de ellos u otra persona que cuente con la

aceptacion del Presidente de la Sala. El representante legal debera hablar en uno

7% Articulo 43 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

71 Articulo 36 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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de los dos idiomas oficiales,*”? en algunos casos el presidente le permitira utilizar

su idioma.

Se le comunica la demanda, en primer lugar al Estado demandado,
emitiendo observaciones que podran ser replicadas por el demandante, pudiendo
manifestar lo que a su interés convenga. Las observaciones del Estado
demandado, deben incluir el nimero de demanda y el nombre del caso, e indicar
si se trata de observaciones sobre la admisibilidad o ademas se incluye el fondo.
Debe apuntarse que existe la posibilidad de formular observaciones

complementarias, que podran presentar tanto el Estado como el demandado.

Es posible que en el desarrollo de un procedimiento de demanda formulado
por un particular, participe un segundo Estado que serd aquél del que fuese
nacional el particular que presenté la demanda. El Estado interviniente tiene la
oportunidad de presentar observaciones escritas y de tomar parte en las

audiencias desahogadas durante el desarrollo del procedimiento.
3.5.3.2. Segundo examen de la admisibilidad de la Demanda

Con conocimiento de las observaciones de las partes, la Sala resuelve la
admisibilidad de la demanda. Como lo sefiala el articulo 54 p. 3 del Reglamento
del Tribunal, puede éste celebrar una vista solicitando la presencia de las partes
implicadas. Sin embargo el procedimiento es escrito, y la vista queda como una
posibilidad a razén de la necesidad del caso concreto. En general, se decide de la
admisién de la demanda sobre las observaciones manifestadas por las partes en

Sus respectivos escritos.
3.5.3.3. Fase de arreglo amistoso entre las partes

Después de satisfechos los requisitos de admision de la demanda, se
intentara el arreglo amistoso. Esta fase es confidencial. Por lo que respecta a las

observaciones, es deber de las partes expresar su postura sobre el fondo, las

72 Articulo 36 parrafo 5 del Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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respuestas a las interrogantes del Tribunal y sus propuestas para arreglarse de

forma amistosa.

Ademés de que en cualquier momento durante el procedimiento, podra
acordarse un arreglo amistoso entre las partes involucradas, siempre y cuando
esté en consonancia con los acordes de respeto a los derechos y libertades

fundamentales contenidos en el Convenio.

De llegar a un acuerdo, el expediente se archivara mediante una resolucion,
misma que es en forma de Sentencia. Esta se comunicard a las partes y al
Consejo de Ministros para que vigile la ejecucién. De no concretar arreglo alguno,

se procederda al andlisis de fondo del asunto.

3.5. Declaracion de Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,

efectos y ejecucion

De no existir arreglo amistoso, la Sala tendra que decidir sobre el fondo.
Dando la oportunidad a las partes de formular observaciones complementarias.
Después de ello y con fundamento en el CEDH, el Tribunal debe emitir sentencia
declaratoria 0 absolutoria al Estado, siempre y cuando se haya probado o no su
responsabilidad. Las sentencias son vinculantes y sustentadas por la obligacion
que implica la firma o adhesién ratificada por cada Estado parte, segun el articulo
46.1'" del Convenio.

Sus efectos mas importantes son el de cosa juzgada y el de cosa
interpretada con efectos generales. El Ultimo tiene especial valor porque las
autoridades nacionales, pero sobre todo las judiciales, deben actuar conforme a
dicha interpretacion, pues constituye el parametro de aplicacion del Convenio.

73 Articulo 46 del Convenio, apartado 1. Los Estados se comprometen a acatar las sentencias definitivas del

Tribunal en los litigios en que sean partes.
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En los casos condenatorios, el Estado estéa obligado a compensar los dafios
de forma equitativa’’®, en caso que el Estado declare imposible la completa
satisfaccion de la reparacion, el Tribunal fijard la més equitativa en favor de la
victima. Puesto que la obligacion de los Estados, “consiste en reparar las
consecuencias de dicha violacion y no, simplemente, en pagar una indemnizacion,
siendo incongruente que el ordenamiento juridico no permitiera la produccion de

plenos efectos de la sentencia respecto de la reparacion de la victima”.*"

De dictar sentencia la Sala, es posible para las partes solicitar que sea la
Gran Sala la que conozca del asunto. Siempre y cuando se trate de una cuestion
de interés general para el continente Europeo o sean temas controvertidos
tocantes a la interpretacion y, en su caso, a la aplicacién del Convenio. La solicitud
de hacer conocimiento del caso a la Gran Sala, serd resuelta por un colegio
conformado por cinco jueces de la Gran Sala, que aprobaran o desecharan la

solicitud.

El nuevo procedimiento ante la Gran Sala tiene como objeto mas importante
el de reconsiderar, con apoyo del entramado conformado por el Convenio y la
propia interpretacion jurisprudencial del Tribunal, en caso de que el contexto
europeo asi lo exija para salvaguardar la elocuencia juridica en las sentencias del

Tribunal.

Para tener valor de cosa juzgada y ser definitivas las sentencias, tendra que
transcurrir un plazo de tres meses desde su declaracion. En ese lapso no debe
existir solicitud alguna de remisién a la Gran Sala; o en caso de existir, que la
solicitud sea rechazada y el caso no se presente ante la Gran Sala. De

presentarse ante ella, ésta resolvera definitivamente.

% Articulo 41: La satisfaccion equitativa o indemnizacién que el Tribunal puede conceder si declara que hay

violaciéon del convenio (incluidos sus protocolos), tiene lugar “si el Derecho interno sélo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de dicha violacion”.
175 . . .

Carrillo Salcedo, Juan Antonio, op. cit., nota 128, p. 69.
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Existe excepcion cuando se solicita la aclaracibn o revision de la

sentencia®’®

en el plazo de un afio a partir del pronunciamiento, en caso de
descubrirse un hecho desconocido que de ser considerado afecte directamente la

sentencia del TEDH en un plazo de seis meses después de conocido el hecho.

Por otro lado, las sentencias del Tribunal son definitivas y su valor esta en
que sean ejecutadas; sin embargo, el Convenio no establece ningun
procedimiento que dé orden a la ejecucion, para ello el TEDH no es competente y
la sentencia se ejecutara de acuerdo al ordenamiento interno de cada Estado.*”’
Segun el apartado 2 del articulo 46 del Convenio, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa posee competencias para vigilar el cumplimiento de las
sentencias del Tribunal, pero sélo son de observacion ya que no existen medios

coercitivos que impliquen la fuerza.

En este sentido, seria factible que se adicionara al Convenio un protocolo
que regulara de forma general los efectos de las sentencias del Tribunal,
descartando asi ideas sui generis en el derecho interno de los Estados parte, para

obtener una ejecucion uniforme en el sistema regional.

3.6. Interpretacion del Convenio por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

En las jurisprudencias del tribunal se reconoce la soberania de los Estados
ademas de restringir el &mbito de competencias de los Estados parte, con el Gnico
objeto de proteger los derechos consagrados en el Convenio. No obstante, el
propio Tribunal admite que cada Estado parte tiene un margen de apreciacion que

es resultado propio de que el sistema de proteccidon sea de caracter subsidiario.

Lo anterior aunado a que el Tribunal no es de tipo Constitucional, y por ello

no interpreta los documentos fundamentales de cada Estado, sino que solamente

¢ Articulo 79 del reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Los efectos y ejecucion de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos estan regulados en
los ordenamientos juridicos internos de algunos de los Estados parte (Austria, Luxemburgo, Malta, Noruega
y el cantdn Suizo de Appenzel).
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133



hace valer lo pactado en el convenio, sin inmiscuirse en materia sustantiva o

adjetiva nacional que no es de su competencia.

El margen de apreciacion no es comun a todos y es considerado en base a
las circunstancias que enmarcan el contexto socio—cultural de cada Estado,
siempre y cuando no exista consenso europeo en esa materia. El prestigio del
Tribunal esta cimentado en el uso del principio de proporcionalidad que favorece a
los habitantes de los Estados patrte.

En lo general, el Tribunal se apoya del articulo 1 (obligacion de respetar los
Derechos Humanos) para difundir que las obligaciones de los Estado parte
también son positivas, es decir, tienen que hacer lo necesario para asegurar

efectivamente el goce de los derechos de sus respectivos Estados.

En la redaccién de sus acciones interpretativas del Convenio, ha fijado la
medida en la que sera aplicado el Convenio. En elemental recuento se repasaran
sus posturas mas importantes. Asi por ejemplo, el tribunal en el tratamiento de un
caso de condena a pena de muerte,'”® declar6 que el demandante fue juzgado sin
gozar del derecho a defensa por un tribunal que sustentd su decision de manera
supeditada y parcial. Rey Martinez y Salado Osuna declaran que, en este caso el
Tribunal introduce un hecho novedoso en su jurisprudencia, esto es, declarar una
violacion del articulo 3 porque la condena a pena de muerte fue impuesta en un

juicio en el que no se observan las garantias judiciales minimas.'’®

A su vez, el propio Tribunal ha fijado en materia de reparaciones, que la
competencia es originaria a los Estados parte. Pues sus sentencias son
declarativas y son éstos los que deciden sobre los medios precisados en su
ordenamiento interno.*® La funcién del Tribunal es decidir si las reparaciones

determinadas por los Estados son las ideales. Pero la tarea de la ejecucion

178 , .
Caso Ocalan contra Turquia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Rey Martinez, Fernando, y, Salado Osuna, Ana, “Los tratos prohibidos en el Articulo 3 del CEDH”, en
Garcia Roca, Javier (coord.), op. cit., nota 124, p. 132.
180 P

Caso Marckx contra Bélgica.

179

134



corresponde al Comité de Ministros del Consejo de Europa, aunque dicha funcion,

sea por ahora de caracter politico, por la falta de los medios coercitivos de presion.

Por lo que se refiere a presuncion de inocencia en el Convenio, Alfredo
Allué, habla de entenderla “con un objeto muy amplio, tanto desde su dimensién
procesal, mas alla del estricto ambito penal y de la practica probatoria, como
desde su irradiacion extra procesal”.’® Y es que, la presuncién de inocencia
debera primar y el Estado solamente podra condenar, en caso de que el material
probatorio sea constituido bajo el principio de legalidad en un proceso imparcial,
razonable y objetivo. Sin menoscabar otros derechos fundamentales, en relacion

al de libertad como principal ejemplo.

En estricta relacion, la letra c) del articulo 6.3 del Convenio instaura tres
garantias como derechos minimos los que goza el presunto culpable en el proceso
penal. Estas garantias son el derecho a defenderse por si mismo, el derecho a la
asistencia técnica (como derechos del acusado que son obligacién de los Estados
parte, garantizarlas); y por ultimo, la asistencia juridica gratuita que brinda
seguridad en el procedimiento a quién no tiene la suerte de contar con los medios

econdémico suficientes para sufragar los gastos juridicos de su defensa.

Acerca del derecho a la intimidad consagrado en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el tribunal establece su postura en términos de
gue los habitantes que estén bajos la potestad de un Estado parte, sean instruidos
en los casos que la ley nacional permita la injerencia en su vida privada.'® Sera la
norma que imponga un limite para no quebrantar el derecho a la intimidad, por lo
que exclusivamente ejecutaran las acciones contempladas en los ordenamientos

de los Estados parte.

Por otra parte, el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos

apuntala a la libertad religiosa y de conciencia como un principio fundamental para

181 P . . . . ; .
Allué Buiza, Alfredo, “Una presuncion de Inocencia extensa y poco intensa”, en Garcia Roca, Javier

(coord.), Ibidem, p. 409.
182 caso Malone contra Reino Unido.
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el desarrollo de una sociedad europea consiente y respetuosa de la vasta

pluralidad religiosa que en su territorio converge.

El Tribunal no ha tenido reparo alguno en emitir sus jurisprudencias en
sentido de que ningun Estado parte puede de manera arbitraria limitar de forma
alguna el ejercicio de profesar cualquier religion, salvaguardando la libertad de
culto. Incluso sancionando la estricta vigilancia que habian implementado los

servicios secretos griegos sobre unos testigos de Jehova.'®?

Con respecto a los derechos de ejercicio colectivo que actian con estrecha
relacion con el derecho a la libertad de expresion, el Convenio lo protege con
estricto apego al articulo 11 del Convenio. Siempre y cuando las reuniones sean
pacificas y con fines licitos, siendo estas caracteristicas retomadas por la

jurisprudencia del Tribunal.

En relacion con el derecho a contraer matrimonio previsto en el articulo 12
del Convenio, podemos decir que tiene una redaccién tradicional*® que en teoria
no responde a las posibilidades de género que podemos encontrar hoy en dia a
consecuencia del avance de la ciencia en la medicina. Si bien se contempla el
matrimonio segun el convenio entre heterosexuales, no es admisible la falta de
cuidado al desconsiderar a dos sectores importantes de la sociedad actual, los

homosexuales y los transexuales.

No obstante la redaccion del articulo 12, el Tribunal se super6é asi mismo
evolucionando en la redaccion de sus sentencias, por lo que establece que en
este aspecto el Estado no puede escudarse en el margen de apreciacion para no
otorgar los mutuos beneficios publicos que reciben los consortes al contraer
matrimonio, por lo que debera reconocer los matrimonios entre homosexuales v,

en su caso, transexuales.®

183 . . .
Caso Tsavachiladis contra Grecia.

Articulo 12. A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una
familia segln las leyes nacionales que rija el ejercicio de este derecho.
% caso I. y Christine Goodwin contra Reino Unido.
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Los Estados adquieren compromisos a través de instrumentos normativos
internacionales que les comprometen a la proteccién y respeto a un conjunto de
Derechos Humanos. Pues parte de ese conjunto de derechos y libertades se
suspende, de acuerdo al articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Desde luego, solamente en caso de guerra o de algun acontecimiento
que intime la paz de la nacion. Fernandez Sanchez, soporta la teoria de que “hay
un nucleo irreductible de derechos que no podrian ser suspendidos, no ya solo por
tratarse de derechos asi contemplados en el propio articulo 15 sino porque
constituyen derechos contemplados en normas ius cogens y, por tanto
inderogables, salvo que lo sean por otras normas de la misma naturaleza y

posteriores”.'8®

En definitiva, la jurisprudencia del Tribunal tiene la preponderante
responsabilidad de revolucionar sus conceptos conforme a la actualizacion del
contexto social. Si bien se estudiaron las interpretaciones de algunos de los
principales derechos previstos en el Convenio, “el TEDH ha formulado, en
definitiva, una jurisprudencia que configura una garantia de minimos, previniendo
Gnicamente las violaciones mas flagrantes, de manera que nada impide que el
legislador y los Tribunales Constitucionales nacionales puedan ir mas alla”.*®” Es
por esto que ni la legislacion interna ni el compromiso internacional, incluyendo la

jurisprudencia del Tribunal, limitaran a los derechos y libertades fundamentales.

3.7. Recepcion interna del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la

Jurisprudencia del Tribunal en Espafa

En la adopcion interna del Convenio en el ordenamiento espafiol, el
Tribunal Constitucional afirmé que: “la relevancia y singular naturaleza del
Convenio Europeo de Derechos Humanos son innegables”, en su sentencia
245/1991 de 16 de diciembre, en el caso Barbera, Messegué y Jabardo. Dicha

sentencia sienta la base de un nuevo modelo, en donde ademas de completar el

186 . . . .y , . .
Fernandez Sanchez, Pablo Antonio, “La suspensién de las Garantias establecidas en el Convenio”, en

Garcia Roca, Javier (coord.), op. cit., nota 124, p. 783.
7 Ibidem, p. 402.
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bloque constitucional (ya mencionado en anteriores paginas), las normas que
versen derechos fundamentales dentro de la constitucion, deberan interpretarse
conforme al Convenio. Sin duda esta sentencia significa la aceptacion judicial del,

entonces, nuevo entramado fundamental.
Al respecto y en estrecha relacion, Maria Diaz deduce que:

Si bien es cierto que el ordenamiento estatal no era plenamente
compatible con los estandares europeos en los afios inmediatamente
posteriores a la ratificacion del Convenio, el correr de la democracia ha
refundado nuestro ordenamiento interno sobre la base del respeto a los
derechos fundamentales, lo que ha supuesto una adecuacién mayor a los

estandares marcados por Estrasburgo.®®

Entonces, la fuente de las sentencias condenatorias a Espafia radica en las
valoraciones incompatibles de los jueces con el Convenio y en la ignorancia de la
jurisprudencia del TEDH, en suma de la consideracion del principio de

1
d89

proporcionalida por parte del Tribunal.

Si bien, las sentencias que dicta el Tribunal son declarativas, no supone
gue constituyan un estudio de fondo de las sentencias nacionales. Por lo tanto,
sélo se constrifien a la aplicacion del convenio en términos de su contenido en
materia de Derechos Humanos, y no de lo sefialado en el ordenamiento interno de

cada Estado parte

Pero es que entonces, “tras la ratificacion de la CEDH, Espafia puede ser
demandada ante el TEDH por vulneracion de algunos de los derechos que
reconoce. Si la demanda es admitida y el TEDH encuentra que ha habido una
vulneracion de la CEDH, dictard& una condena contra Espafia”.'® En
consecuencia, Espafia debera ejecutar la Sentencia del TEDH en los términos que

éste la dicte, con la salvedad de que sera Espafia quien decida la forma sin alterar

'8 Ibidem, p. 997.

Principio que determina los medios mas utiles aplicados a cada caso.
Rodriguez, Angel, op. cit., nota 143, p. 150.
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sustantivamente los términos. Al no existir una ley organica especial de “Ejecucion
de Sentencias declaradas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” en
Espafia, entonces para cada caso, seran ejecutadas particularmente segun decida

el Estado.

3.8. Analisis de la aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en México, y del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos.
Método analégico comparativo

Una vez cubierto el fondo tedrico del control Convencional y Constitucional
en México, ademas del estudio profundo del reconocimiento constitucional y
aplicacion del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos en Espafia; es turno
de presentar las similitudes y diferencias entre uno y otro sistema, junto con los
puntos positivos que pueden ser sustraidos de la Constitucion Espafiola para

resolver el problema mexicano del objeto de estudio abordado.

La herramienta utilizada para examinar lo propuesto, ser4d el método
analdgico comparativo. Este método consiste en la comparaciéon de fenémenos
por sus semejanzas Yy diferencias, este método va de lo conocido a lo

desconocido.*®?

En principio, la comparacion entre sistemas regionales tiene por objeto ir de
lo general a lo particular. Es decir, de la existencia del sistema partimos de la
adopcion interna con caracter subsidiario. Por lo que el método analbgico
comparativo, permite analizar la experiencia normativa en el tiempo y en el
espacio propiciando la comparacién historica y sociolégica, como bien lo expone
Ponce de Ledn Armenta.

Las siguientes, son las similitudes sustanciales entre un sistema y otro:

SIMILITUDES ENTRE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION
DERECHOS HUMANOS

¥ ponce de Ledn Armenta, Luis, Metodologia del Derecho, 8a. ed., México, Porrua, 2009, p. 73.
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Precepto Sistema Americano Sistema Europeo
(Convencién, Comisiéony (Convenio y Tribunal)
Corte)
Jurisdiccion Ambos son instancias jurisdiccionales de proteccion de
derechos de ambito supraestatal.
Catalogo de Existe similitud en los derechos reconocidos.
Derechos
Deliberacion Utilizan un proceso judicial de decision.
Caracter En ambos la intervencion es de caracter subsidiario.
Alcance En ambos casos se trata de jurisdicciones de minimos, no
de maximos, es decir, buscan un minimo comun
compartido en sus respectivas jurisdicciones.
Sentencia Las sentencias son de condena respecto del Estado

demandado (ha habido casos en que es mas de un Estado
el obligado), y por tanto éste es el llamado a cumplir con el
efecto vinculante de la sentencia; lo anterior, al margen de
los efectos interpretativos de la sentencia, cuyos efectos
llegan a los Estados no condenados.

192

En las diferencias, destacan:

DIFERENCIAS ENTRE EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y EL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION

DERECHOS HUMANOS

Precepto

Sistema Americano
(Convencién, Comisiéony
Corte)

Sistema Europeo
(Convenio y Tribunal)

Reconocimiento de la
Jurisdiccion de la
Corte y del Tribunal

Se trata de un sistema
dividido en tres
subsistemas: el ingreso a la
OEA, la ratificacion del
Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y

El ingreso al Consejo de

Europa y a la Union
Europea imponen como
condicionante el
reconocimiento de la

jurisdiccién del Tribunal.

192

Informacion sustraida de la SCIN, resumen del curso denominado “La Garantia Constitucional de los

Derechos Humanos y su Proyeccion en los Estados”, impartido por la Universidad Pompeu Fabra, Espafia, del
21 de junio al 6 de julio de 2012.
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la aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos.

Derechos que se
Tutelan

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos no es
un oOrgano de tutela
subjetiva de derechos, sino
de la tutela de derechos de
todos. Por ello la Corte, a
través de la Comision, elige
los casos: aquellos en los
cuales es importante que la
Corte se pronuncie.

El Tribunal no es un 6rgano
gue establezca el contenido
de los derechos. Tutela
derechos individuales y da
satisfaccion a pretensiones
judicialmente  establecidas
de caracter judicial.

Presentacion de
Demanda

Se requiere la intervencion
de la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos.

Cualquier persona fisica,
organizacion no
gubernamental o grupos de
particulares que haya visto
vulnerado un derecho de los
protegidos por el convenio,
por parte de los Estados
miembros, puede
demandar, una vez agotado
el sistema de proteccion
interna de los derechos.

Discurso

El de la Corte intenta la
construccion de un sistema
universal de garantia de
derechos; por lo que
procura crear una cultura en
esta materia.

Por su parte, el del Tribunal
Europeo es pragmatico y se

concentra, mas que en
crear una cultura, en
proteger los derechos de

forma Optima.

Funcién Consultiva

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos tiene
una funcién consultiva.

El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, no la
tiene.

Medidas
Reparadoras

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos se
enfoca en la restitucién de
los derechos.

El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos tiende
mas a la satisfaccion
econdmica.
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193

Prudente sera esgrimir el fondo de la forma. Objetivamente, ubicamos a las
similitudes con el “fondo”, que estan dirigidas a la salvaguarda de un minimo
comun de respeto al reconocimiento de los derechos humanos que deberan ser
fundamentales al radicar en las dos respectivas constituciones. Mismas que
extenderan la proteccion al contemplar el reconocimiento de los tratados

internacionales, como obligaciones de derecho.

Por lo que respecta a la forma, son las diferencias las enmarcadas. Y es
gue son distintos caminos un mismo fin. Si los objetivos primordiales son
alcanzados, entonces por su parte, tanto el Tribunal como la Corte velaran por el
catalogo de derechos contenido tanto en el Convenio como la Convencion. Son
minimas las diferencias, por lo que el funcionamiento de uno y otro no estan tan
alejados, mas aun si uno y otro tomaran sus puntos positivos para fortalecerse

respectivamente.

En conclusién, el articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola y el articulo 1 de

la mexicana son pares, si observamos detenidamente su contenido:

Constitucion Mexicana

Articulo 1o...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. ..

Constituciéon Espafiola

193 .2 , . s, . .
Informacion sustraida de la SCIN, resumen del curso denominado “La Garantia Constitucional de los

Derechos Humanos y su Proyeccion en los Estados”, impartido por la Universidad Pompeu Fabra, Espafia, del
21 de junio al 6 de julio de 2012.
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10.2 Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucibn reconoce se interpretaran de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos

internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafa.

Valor contenido

Interpretacion Conforme.- Se entiende como la obligacion de la autoridad,
de observar en todo momento, los tratados debidamente ratificados. Esta actividad
radica en examinar la compatibilidad de por lo menos dos textos (Constitucion y
Tratado), de no resultar concordancia entre ellos, deberd aplicarse el que
favorezca a la persona. Por ello no se debe descartar el contenido de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, de lo contrario; serdn los
tribunales subsidiarios los que tendran jurisdiccion para hacer cumplir los

derechos reconocidos.

El analisis anterior, en sustancia, arroja la paridad de criterios entre uno y
otro articulo. Sin embargo, la propia constitucion mexicana en su articulo 133
enlista una posible jerarquia que propicia la intervencion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, que precisamente es origen de la situacion problemica que

aborda la presente investigacion.

Para Ricardo Guastini, cuando se habla de interpretar un texto, significa
atribuir sentido o significado a un determinado fragmento del lenguaje (vocablos,
locuciones, enunciados).’® En el caso mexicano la interpretacién ha dejado en

estado de indefension a los nacionales, ya que en caso de contradiccion entre la

%% Gascon, Mariana y Carbonell, Miguel (trads.), Estudios sobre la interpretacion juridica, 12. ed., México,

Instituto de Investigaciones Juridicas, 1999, p. 2.
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Constitucion y los Tratados internacionales, sera el contenido de la primera la que

prevalezca. Aunque en algunos casos, esta no otorga la proteccion mas amplia.

Esta particularidad embiste de importancia la comparacién realizada, en el
caso espafol encontramos un buen referente para que la Suprema Corte enuncie

una nueva interpretacion que responda a las necesidades de los mexicanos.
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Conclusiones

Después de una objetiva, ardua y escrupulosa faena investigativa, se
plantean una serie de conclusiones. Estas tienen por objeto verificar las metas
planteadas en cuanto a la consecucion de los objetivos y la respuesta a la

hipotesis disefiada se refiere. Ademas de puntualizar otras relevantes cuestiones.

I. Se afirma que satisfactoriamente se dio cumplimiento a los objetivos
planteados al comienzo de la investigacion. Se armoniz6 la relacion entre el
articulado constitucional y la jurisprudencia mexicana, en materia de Derechos
Humanos, que facilita el mas amplio ejercicio del control convencional en México.
Se comparo, exitosamente, el ejercicio del Control Convencional aplicado en
Espafia con el mexicano. Se propuso un modelo de tesis que sustituya a la de
registro 2 006 224, en donde se establecen las condiciones ideales para un

ejercicio del Control Convencional efectivo.

Il. La respuesta a la hipétesis de la investigacién, consiste en concluir que
sin restricciones interpretativas a la Constitucion mexicana, se propiciaria el mas
amplio ejercicio del Control Convencional en México, garantizando la aplicacion
del principio pro homine consagrado en la constitucion mexicana que optimiza la

plena proteccién a los Derechos Humanos en México.

lll. La transicion evolutiva que rodea a la doctrina de los Derechos
Humanos, ha alcanzado su maxima expresion en los sistemas que garantizan el
pleno ejercicio del Control Convencional, con el objeto de brindar la proteccion
mas amplia al individuo. En referencia a los Estados que aplican cabalmente el
control de convencionalidad, se concluye que la supremacia constitucional y el
principio pro homine, son dos figuras que claramente pueden coexistir en materia

de Derechos Humanos.

IV. Del estudio de derecho comparado, se concluye que México posee
claras deficiencias que limitan el cumplimiento a sus obligaciones de caracter

internacional. Ante esto, se propone a la doctrina y a la constitucién espafiola,
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como indicio para que el criterio interpretativo mexicano prospere en materia de

proteccion a los Derechos Humanos, y brinde una verdadera certeza juridica

V. La propuesta de la presente investigacion, platea la sustitucion del
criterio jurisprudencial emanado de la contradiccion de tesis 293/2011, resuelta por
el pleno de la Suprema Corte de Justicia. Dado esto, se concluye que el actual
criterio jurisprudencial limita gravosamente el mas amplio ejercicio del Control
Convencional, que a través del principio pro homine, busca salvaguardar el Estado

de Derecho en México.

VI. Se concluye que la técnica de interpretacién legal, junto con sus
principios aplicables para fomentar el pleno ejercicio del Control Convencional,
mas favorable es la Interpretacién conforme. Porque la vigencia de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en México, reclama que los jueces después
de verificar la compatibilidad entre normas constitucionales y convencionales,
dicten sus fallos conforme a la norma que mas favorezca (principio pro homine) o
menos perjudique al individuo. Para ello, el principio de proporcionalidad, propone
aplicar todos los preceptos involucrados de forma sistémica, para corroborar la
pertinencia de un fallo que implique un trato diferenciado, en virtud de concluir si

este trato es legal o no.
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Propuesta

El desarrollo de la presente investigacion, plantea facilitar el ejercicio amplio
del Control de Convencionalidad en México. Es claro que constitucionalmente a
través del articulo primero, el camino esta allanado al reconocerse al principio pro
homine, como principio interpretativo de la compatibilidad entre normas
constitucionales y convencionales. Pero, penosamente, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién restringié los alcances del primero constitucional, con una
interpretacion antagonica del reciente cambio de paradigma mexicano a raiz de

las reformas de 6 y 10 de junio de 2011.

Para ello, se considera prudente que la Suprema Corte de Justicia sustituya
su criterio jurisprudencial de registro 2006224, con fundamento en el articulo

230 fr.lll de la Ley de Amparo. Como la propia fraccion lo enuncia, “...s6lo con
motivo de un caso concreto una vez resuelto...” es procedente la sustitucion a
propuesta de cualquiera de las Salas, por lo que es “prudente esperar’ que la

Corte reconozca su garrafal error, y formule tesis jurisprudencial de la siguiente

manera:
Registro: No. ---------- J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S.J.F.; Libro ---, --- de 20--,
Tomo ---; P4g. ---- CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, INSTRUMENTO

PLENO PARA EL IRRESTRICTO RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS.

En consonancia con el espiritu del legislador impregnado en los parrafos primero y
segundo del articulo primero Constitucional, se deja sin efecto alguno la tesis
jurisprudencial P./J. 20/2014 de rubro: “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

% [J]; 10a. Epoca; Pleno; Gaceta S..F.; Libro 5, Abril de 2014, Tomo I; Pag. 202. 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.
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RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A
LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.".

En virtud de lo establecido en articulo 1° de la Constitucion, el efectivo goce de los
derechos humanos reconocidos en la constitucion, se ejecutara mediante la
revision irrestricta e ineludible de la compatibilidad entre la norma constitucional y
los compromisos internacionales ratificados por el Estado Mexicano. En todo
momento se deben interpretar las normas relativas a los derechos humanos en
conformidad a la norma vigente que mas favorezca al individuo, sin importar su

fuente.

Este alto Tribunal, previendo sentencias condenatorias al Estado Mexicano,
suspendera el procedimiento interpretativo de los asuntos ventilados en sus Salas
o en Pleno, en tratandose de Derechos Humanos; y solicitard a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, opinidon consultiva sobre cuestiones
referentes a la interpretacion o aplicacion de los derechos reconocidos en la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

El Tribunal Pleno, el ---------- de --------- en curso, aprobd, con el numero ---/.---
(10a.), la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a ------- de ---
--- de dos mil ------
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