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Capitulo 3
El control difuso
de constitucionalidad y convencionalidad.
Hacia un método de trabajo!

3.1. LA REFORMA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

La reforma constitucional al articulo 1 tiene una enorme signifi-
cacion para nuestro sistema juridico. A partir de esta reforma po-
demos decir que nuestro sistema es ahora uno muy distinto. Hay
dos problemas importantes relacionados con esta reforma: uno,
un problema de actitud, y otro, un problema que podria llamar de
capacidad. El problema de actitud tiene que ver con la manera en
que los juristas, abogados y jueces ven la reforma. Existe mucha
reticencia en algunos sectores de nuestra profesion para adaptar-
se a los cambios que exige esta reforma, a algunos sectores este
cambio no les gusto, lo ven con desconfianza mas que como un
avance o una gran oportunidad. Algunas de estas actitudes en
contra de la reforma se pueden observar incluso en algunos mi-
nistros de la Suprema Corte que han impulsado visiones regresi-
vas para limitar los alcances de la misma.? El otro problema, el de

1 Una version previa de este trabajo se publico bajo el mismo titulo en Car-
bonell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos humanos,
justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Derechos
Humanos, México, UNAM, 2015, t. V, vol. 1, pp. 463-482. La version que
aqui presentamos ha sido sustancialmente revisada.

2 Pueden contrastarse el expediente Varios 912/2010, y la controversia
constitucional 293/2011. En estas discusiones, especialmente en la discu-
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capacidad, tiene que ver con como y con qué recursos se puede
enfrentar el enorme reto de responder a las obligaciones que im-
pone la reforma. Este problema de capacidad se puede ver desde
varios puntos de vista, desde uno institucional —las capacidades
institucionales para responder a este reto— y a nivel individual
—la preparacion que pueda tener cada juzgador, secretario, etc.,
para cumplir sus obligaciones—. Yo me centraré aqui en un as-
pecto importante que tiene mucho que ver tanto con la actitud
como con la capacidad individual, me refiero a las obligaciones
interpretativas de los juzgadores a la luz de la reforma en materia
de derechos humanos.

Elarticulo 1 de la Constitucion sitia a los derechos humanos y
alos tratados internacionales en esa materia como parte de lo que
algunos han llamado un nuevo “bloque de constitucionalidad”.?
El parrafo segundo de dicho precepto establece una obligacion
hermenéutica de favorecer siempre la interpretacion que garan-
tice la proteccion mas amplia de la persona, lo que se conoce
como el principio pro homine o pro personae. Esta guia interpre-
tativa se refuerza a su vez con la obligacién de toda autoridad,
incluidos todos los jueces, tanto locales como federales, de pro-
mover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependen-
cia, indivisibilidad y progresividad.

Las normas que podemos encontrar en el referido precepto
constitucional establecen los siguientes cuatro criterios interpre-
tativos:

sion de la controversia, se logré6 imponer una vision restrictiva, que mas
adelante comentaremos.

3 Mas alld de la discusion en torno a la expresion “bloque de constitucionali-
dad” que ha suscitado reticencias de algunos ministros de la Suprema Corte
(SCIN) y en un sector de la academia, lo cierto es que esta idea es una con-
secuencia necesaria de la adhesion de México a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, de las resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de nuestra reforma constitucional. La discusion
en la SCJN por determinar el alcance y funcionamiento de este bloque de
normas constitucionales y tratados internacionales es algo que se ha discu-
tido y tratado de definir tanto en el expediente Varios 912/2010 como en
las Contradiccion de tesis 293/2011, cuyo proyecto correspondi6 al minis-
tro Arturo Zaldivar.

| 68

DR © 2017. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EEbMbe

El control difuso de constitucionalidad y convencionalidad...

a) Todas las personas gozaran de los derechos humanos. En
esta parte del precepto constitucional se establece una
transformacion radical de nuestra carta magna al reco-
nocerse expresamente a los derechos humanos y enten-
der asi a los derechos constitucionales —y algunos otros
reconocidos en leyes secundarias— como derechos hu-
manos cuando se trata de derechos basicos.* Este cambio
es importantisimo, pues a nivel interpretativo vincula el
razonamiento juridico con el razonamiento evaluativo o
moral. Vincula también a nuestra interpretaciéon consti-
tucional con las teorias de los derechos humanos, obli-
gando a dejar de lado toda interpretacion de los dere-
chos constitucionales o garantias individuales con aires
provincianos. Es decir, nuestra doctrina constitucional
—que ha pecado muchas veces de localista— tiene ahora
que armonizarse con teorias de los derechos humanos re-
conocidas internacionalmente.

b) Los derechos humanos han de interpretarse de acuerdo
con el principio pro personae. Los alcances de este princi-
pio nos llevan igualmente a sostener que la interpretacion
que ha de hacerse es de caracter evaluativo, pues siempre
debera tenerse en cuenta el principio pro personae, que es
un principio sustantivo que obliga, como veremos, a hacer
comparaciones y justificar elecciones interpretativas que
favorezcan la defensa de las personas. Como ha sefala-
do José Luis Caballero, este principio esta estrechamente
relacionado con la cldusula de interpretacion conforme,®
su funcioén es la de integrar distintas normas que pueden
provenir de fuentes distintas, tanto internacionales como

4+ Yavimos en el capitulo 2 de este libro que debemos mantener todavia una
distincion entre derechos humanos que son también derechos constitucio-
nales y derechos constitucionales que no son derechos humanos.

5 Véase Caballero Ochoa, José Luis, “Comentario sobre el articulo 1°, segun-
do pérrafo de la Constitucion (La cldusula de interpretacion conforme al
principio pro persona)”, en Ferrer Mac-Gregor Poisot, Eduardo; Caballero
Ochoa, José Luis, y Steiner, Christian (coords.), Derechos humanos en la
Constitucion: Comentarios de jurisprudencia constitucional e interamericana,
SCJN-UNAM, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2013, t. I, pp. 47-88, pp.
57-59, 64 y ss.
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nacionales, y darles una interpretacion que corresponda
con diversos criterios sostenidos por tratados de dere-
chos humanos y por resoluciones de la Corte IDH.

c¢) Todas las autoridades deben promover, respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos. Esta norma contiene
una regla que obliga a cualquier autoridad —a toda auto-
ridad en cualquier Ambito de los diferentes poderes del
Estado— a respetar, promover, proteger y garantizar los
derechos humanos.® En una segunda instancia, la norma
puede entenderse como una regla de fin, pues las conduc-
tas exigidas quedan abiertas y generan discrecionalidad
de los distintos funcionarios.” La misma norma puede en-
tenderse también en determinadas circunstancias como
un principio, donde se puede evaluar la fuerza con que las
obligaciones se imponen a distintas autoridades, pues no
es lo mismo que un funcionario menor del 4ambito admi-
nistrativo pase por alto estas obligaciones, a que lo haga
un juez, un tribunal o alguna autoridad administrativa con
mayor jerarquia y poder de decision; tampoco serd lo mis-
mo que la falta de una autoridad tenga que ver con dere-
chos que ponen en riesgo la vida, la salud o la integridad de
las personas, sin importar el rango de dichas autoridades,
a que las faltas vulneren otros derechos. La gravedad de la
falta y la responsabilidad que se pueda imputar a los res-
ponsables dependera de circunstancias como las referidas.

d) Se deben usar los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad cuando se interpre-
ten los derechos humanos. La norma constitucional obli-
ga a interpretar los derechos humanos con estos criterios
que la comunidad internacional ha reconocido como va-
lidos. Esto genera también un compromiso relacionado

¢ Para un andlisis de estas obligaciones puede verse: Serrano, Sandra, “Obli-
gaciones del Estado frente a los derechos y principios rectores: una relaciéon
para la interpretacion y aplicacion de los derechos”, en Ferrer Mac-Gregor
Poisot, Eduardo; Caballero Ochoa, José Luis, y Steiner, Christian (coords.),
Derechos humanos en la Constitucion..., cit., pp. 89-132, pp. 101-127.

7 Para una caracterizacion de las reglas de fin, las de accién y los principios
véase Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria
de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 22 ed., 2004.
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con el tipo de teorias de los derechos humanos que pue-
den usarse para la interpretacion de la Constitucion, pues
estos criterios rechazarian a algunas concepciones de los
derechos humanos que niegan, por ejemplo, tal caracter
a los derechos econémicos, sociales y culturales. Simple-
mente, estas concepciones serian antagonicas a esta con-
cepcion de los derechos humanos que se reconoce en la
Constitucion® y en tratados y practicas internacionales.

La reforma establece criterios interpretativos que tendran je-
rarquia sobre otros criterios utilizados para interpretar y aplicar
las leyes. No olvidemos que la misma Constitucion también alude
a otros criterios interpretativos en otras disposiciones. Por ejem-
plo, el articulo 14 establece que:

A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna.

[...] En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia, y atin por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que se
trata.

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

8  En un debate reciente con Ulises Schmill y Carlos de Silva en torno a la
interpretacion del concepto de interés legitimo, les hacia la critica de que
su interpretacion de tal nocién ignora las obligaciones del articulo 1 consti-
tucional, pues expresamente se niegan a admitir que los derechos sociales
sean derechos. Tal posicion, si bien es comprensible como una posicion
doctrinal, no puede ser ahora usada en la interpretaciéon constitucional,
pues la Constitucion precisamente rechaza tal concepcion. El principio de
indivisibilidad de los derechos obliga a considerar a los derechos sociales
como verdaderos derechos humanos. Esto se podra seguir negando a nivel
doctrinal por algunos, pero tales argumentos no pueden ser usados en la
interpretacion constitucional para favorecer posiciones precisamente con-
trarias a 1a idea de unidad de los derechos humanos. Véanse tanto Schmill
Ordoiez, Ulises y Silva Nava, Carlos de, “El interés legitimo como elemento
de la accion de amparo”, Isonomia, num. 38, abril, 2013, pp. 247-268, como
mi critica Cruz Parcero, Juan Antonio, “El concepto de interés legitimo y su
relacion con los derechos humanos. Observaciones criticas a Ulises Schmill
y Carlos de Silva”, en Isonomia, nim. 30, octubre 2013, pp. 185-213.
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El articulo 133 establece que son ley suprema la Constitucion,
las leyes del Congreso de la Unién y los tratados internacionales,
y establece que estos prevalecen sobre las constituciones y leyes
locales, cuyos jueces tienen la obligacion de hacer prevalecer las
leyes supremas.’

Con los criterios del articulo 14 que se refieren a la irretroac-
tividad y la prohibicion de aplicar penas por analogia sera dificil
que surjan problemas, pues ellos mismos se pueden ver como
instancias del principio pro personae. Con lo que si pueden surgir
problemas es con los criterios de interpretacion literal y estricta
que se establecen como prioritarios para los juicios civiles, pues
ahora parece que siempre que estén involucrados derechos hu-
manos en algan caso de esta naturaleza, deberd regir el princi-
pio pro personae por encima del criterio gramatical —si es que se
presentara alguna contradiccion o diferencia cualitativa entre las
interpretaciones a que dieran lugar estos criterios—.*

Ademads, con la reforma se genera una obligacion especifica
de todos los jueces y tribunales en México: el control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad. Enseguida analizaremos
esta obligacion.

Precisamente la Suprema Corte decidi6 en la controversia constitucio-
nal 293/2011 que los tratados internacionales son parte del bloque de
constitucionalidad, aunque se estableci6 que cuando la Constitucion
misma imponga una restriccién expresa a algin derecho humano, esta
prevalecera sobre el tratado internacional. Sobre esta importante deci-
sion y sobre el tema de las restricciones constitucionales véase el libro
de Medina Mora, Alejandra; Salazar Ugarte, Pedro y Vizquez Daniel, De-
rechos humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia, México, Porrua-
UNAM, 2015. Véase también mi comentario sobre este tema en “Hacia
una teoria constitucional de los derechos humanos”, incluido en este
libro.

0 En relacién con este punto es muy importante tomar en cuenta la distin-
cion entre derechos humanos y derechos constitucionales que no son de-
rechos humanos que hicimos en el capitulo 2 de este libro. La diferencia es
relevante porque no tratindose de derechos humanos prevaleceria el cri-
terio del articulo 14 constitucional. Por ejemplo, si se tratara de derechos
entre empresas los siguen operando los criterios del articulo 14 constitu-
cional y no es aplicable el principio pro personae. Sobre este punto, véase la
discusion del capitulo 5.
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Hay que llamar la atencién sobre cierto fendmeno que esta
surgiendo e intensificindose a raiz de las reformas constitu-
cionales en materia de derechos humanos. Muchos jueces y tri-
bunales estan confundiendo el control de constitucionalidad y
convencionalidad con hacer citas de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos —o Pacto de San José—, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los dos pactos internacionales
de derechos humanos, entre otros tratados internacionales.

Sin embargo, es de hacer notar que en esta remision a fuentes
internaciones casi en la totalidad de los casos no se esta haciendo
propiamente una interpretacion conforme y tampoco ninguna
forma de control de convencionalidad. Como lo ha hecho notar
Eduardo Ferrer Mac-Gregor, hasta ahora en México:

[...] en muy pocos casos se puede advertir una clara interpretacion
conforme a los tratados internacionales como argumento principal.
Si bien es cierto que en los tltimos afos se aprecia un mayor nime-
ro de sentencias donde se invocan estos instrumentos y la jurispru-
dencia de la Corte IDH o incluso de otros tribunales internaciona-
les, asi como otro tipo de fuentes internacionales, la mayoria de las
veces no se aprecia con claridad el objeto de su invocacion, al no
ser un argumento sustancial para su decision, y la cita es mds bien
como un criterio “a mayor abundamiento”[...]."*

Esta critica de Ferrer parece aplicarse a muchas sentencias
de varios tribunales y jueces, pues no se advierte que el control de
convencionalidad y la interpretaciéon conforme estén hasta el mo-
mento jugando un rol importante, salvo en decisiones de la SCJN.

sPor qué la alusion a las fuentes de derecho internacional de
los derechos humanos se queda en lo que Ferrer Mac-Gregor de-
nomina como un uso simplemente para “mayor abundamiento”?
En realidad, la critica de Ferrer consiste en decir que no se esta
realmente haciendo un uso del control de convencionalidad, sino
una mera mencion que no contribuye a los aspectos sustanciales
de los casos que se deciden.

1 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbo-
nell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional de derechos
humanos. Un nuevo paradigma, México, Porraa-UNAM, 2012, pp. 361-362.
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Pienso que entonces uno de los retos importantes de los
jueces y tribunales es comenzar a hacer realmente un control
de constitucionalidad /convencionalidad y usar los criterios in-
terpretativos en materia de derechos humanos en las interpre-
taciones que hagan de los preceptos decisivos en los casos que
resuelven. En este capitulo trataremos de presentar un método
incipiente que sirva de orientacion a esta labor.

3.2. EL CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD. HACIA UN METODO DE TRABAJO

Ahora con la reforma, el control difuso de constitucionalidad y
convencionalidad son una obligacion de todo juez en México,
obligacion que deriva de:

a) las sentencias condenatorias de la Corte IDH contra el Es-
tado mexicano;

b) la misma Convencién Americana sobre DH, en sus ar-
ticulos 2 —deber de adoptar de derecho interno— y 29
—obligacion de adoptar la interpretacion mas favorable—;

¢) dela misma reforma al articulo 1 de la Constitucion fede-
ral y, por ultimo,

d) delaaceptacion expresa del control difuso por parte de la
SCIN en el expediente Varios 912/2010 relacionado con
el caso Radilla Pacheco.'?

De aqui surge un criterio interpretativo de primer orden que
es el de la “interpretacion conforme”, que se relaciona estrecha-
mente con el criterio de la “interpretacion mas favorable a la per-
sona”. La Corte sostuvo en el expediente Varios 912/2010," que
el control de convencionalidad supone tres pasos:

12 Véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion conforme y control de

convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, ...cit., pp.
339-429. También Caballero Ochoa, José Luis, “Comentario sobre el Ar-
ticulo 1°, segundo parrafo de la Constitucion (La clausula de interpretacion
conforme al principio pro persona), ...cit., pp. 47-88.

Puede consultarse el resumen y el engrose en: http://www2.scjn.gob.mx/
AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121
589&SeqguimientoID=225
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a) Interpretacion conforme en sentido amplio, que implica
que los jueces deben interpretar el orden juridico a la luz
y conforme a los derechos humanos, favoreciendo a las
personas la interpretacion mas amplia.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto, que signifi-
ca elegir entre las opciones interpretativas la que mejor
favorezca los derechos humanos y que evite incidir o vul-
nerar el contenido esencial de estos derechos.

¢) Inaplicacion de laley cuando no se pueda hacer una inter-
pretacion conforme.™

Ahora bien, estos criterios son bastante generales y no se
aprecia con mas claridad en dicha resolucion qué supone espe-
cificamente cada uno de ellos. Miguel Cano' ha propuesto un
método para entender el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad que vale la pena comentar aqui. Su método supone
cinco pasos:

a) Identificar qué derechos humanos estan en juego en un
determinado caso. En muchas ocasiones, nos dice, los tri-
bunales no se percatan de que existen derechos involu-
crados en los casos que tienen que resolver. Es entonces
desde la forma como se concibe un problema que es ne-
cesario adoptar un enfoque de derechos humanos.

b) Identificar el problema de contraste normativo. Se tie-
nen que explicitar las normas de origen interno que son
aplicables al caso y las consecuencias que se pueden de-
rivar de su aplicacion. Esta misma operacion se tiene que
hacer respecto del marco normativo internacional. En
esta fase, remarca, debe justificarse el correcto uso de
todas las fuentes involucradas, que requiere atender cri-
ticamente a la interpretacion que se ha hecho de dichas
fuentes.

¢) Pronunciarse sobre cual de los marcos normativos, el
interno o el internacional, resulta el mas favorable para

4 Véase el apartado 33 del engrose, en la pagina 34.

15 Cano, Luis Miguel, “Un futuro incierto para la practica del control difuso de
convencionalidad”, en Garcia Villegas Sinchez Cordero, Paula M. (coord.),
El control de convencionalidad y las cortes nacionales: la perspectiva de los
jueces mexicanos, México, Porrta, 2013, pp. 103-120.
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extender la proteccion de las personas y sus derechos
humanos para el caso concreto. Si resulta que el marco
normativo mas favorable es el interno, hasta ahi termina
el control difuso. Si en cambio, es el marco internacional,
entonces se requiere otra fase mas.

d) Aplicacion de la cldusula de interpretacion conforme.
Aqui el autor se refiere a lo que la Suprema Corte sos-
tuvo en el expediente Varios 912/2010: realizar primero
una interpretacion conforme en sentido amplio que no
es sino un intento de armonizar nuestro sistema interno
con el internacional; de no ser suficiente esto, se procu-
rard una interpretacion conforme en sentido estricto que
implica “preferir la que haga a la norma interna acorde
con el respeto y garantia de los derechos humanos ob-
servados a la luz del marco normativo de fuente inter-
nacional que previamente ya se determiné como el mas
favorable para el caso concreto, evitando asi que este se
vulnere, precisamente para no generar una responsabili-
dad internacional”.’* Cuando esto no es posible se pasa al
quinto paso.

e) Inaplicacion o invalidacién de las normas provenientes
del marco interno que no puedan conciliarse con las de
fuente internacional que hayan resultado mdis favora-
bles.

De este modo, Cano trata de explicitar las operaciones mas
importantes que tiene que hacer el juzgador cuando realiza un
control de constitucionalidad y/o convencionalidad. Vale 1a pena
revisar esta propuesta aqui.

Los cinco pasos que propone podrian resumirse, a mi modo
de ver, asi:

a) identificar los derechos humanos que estan en juego;

b) identificar las normas relevantes —aplicables— tanto de
origen interno como internacional;

c) elegir el marco normativo que resulte mas favorable —si
es el interno aqui concluye el control—;

6 Idem.
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d) si se elige el marco internacional proceder a realizar una
interpretacion conforme de las normas internas —en sen-
tido amplio y estricto—, y

e) inaplicar las normas si no se puede hacer una aplicacion
conforme.

La idea de los cinco pasos me parece bien concebida, aunque
difiero en algiin punto sobre como entender las labores que han
de hacerse en algunos de ellos.

El problema que encuentro esta relacionado con la forma en
que Cano entiende los pasos segundo y tercero. No considero
que el contraste a que se refiere en el segundo paso se pueda
entender unicamente como un problema de normas internas
frente a normas de derecho internacional. Si partimos de que lo
primero que se hace es identificar los derechos en juego, algu-
nos derechos podrian desde el comienzo presentarse como el
resultado de una combinacion o lectura de fuentes internas y ex-
ternas y confrontarse con otro(s) derecho(s) que tengan igual
configuracion. Desde luego que también podria ser un caso pa-
recido al que Cano tiene en mente, esto es, un caso donde se
pueda contrastar el derecho de fuente interna con uno de fuente
internacional, donde se tenga que optar por alguna de las con-
figuraciones. El punto es que las posibilidades que plantea una
mera identificacion de derechos son mds amplias y, por ende,
la operacion de seleccionar el marco normativo mas favorable
—segundo paso— no se reduce a una confrontacion entre dere-
cho interno y externo. La reconstruccion del sistema normativo
mads favorable, y que pondere el valor de los derechos en pugna,
quiza conlleve una interpretacion integral de las normas de dere-
cho interno e internacionales que resulten no solo mas favorables
a una de las partes, sino la que —debidamente ponderada y justi-
ficada— proteja a quien tiene el derecho mas importante una vez
tomadas en cuenta todas las consideraciones relevantes.

Dicho asi, en el tercer paso se trataria de proponer una inter-
pretacion coherente y justificada que implique sostener la mejor
interpretacion posible del marco normativo relevante que es el
llamado bloque de constitucionalidad. Trataré de hacer en el si-
guiente apartado mas explicitas estas consideraciones y proponer
un método alternativo para entender las operaciones involucra-
das en el control de constitucionalidad y convencionalidad.
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3.3. PROPUESTA DE METODO

Creo que el método sugerido por Cano ayuda a visualizar algu-
nas de las tareas importantes que tienen que hacer los jueces que
llevan a cabo el control de constitucionalidad/convencionali-
dad. Sin embargo, pienso que se podria mejorar la propuesta de
este destacado abogado introduciendo algunas modificaciones y
matices relevantes; los pasos, para comenzar, los reduciriamos a
cuatro:

i. identificar los derechos en juego;

ii. hacer una interpretacion conforme en sentido amplio;
iii. hacer una interpretacién conforme en sentido estricto, y
iv. inaplicar las normas internas de ser necesario.

Trataré de entender estos pasos desde una concepcién in-
terpretativa muy cercana a la formulada por Ronald Dworkin,
la razén de ello es que la propuesta interpretativa del derecho
que propone Dworkin est4 pensada para casos dificiles, casos se-
mejantes a los que aqui estamos contemplando.’” Y dado que el
control difuso implica la obligacion de hacer un contraste evalua-
tivo de tipo constitucional y convencional de los preceptos que
se van a aplicar, esta perspectiva parece entonces adecuada para
tales fines. El control e interpretacion constitucional, me parece,
quedan bien reflejados en la propuesta dworkineana, y como se
trata de una concepcion donde el intérprete debe presentar un
proposito que guie su interpretacion, esto nos acerca mucho a la
idea de que en nuestro sistema, hoy dia tal propésito esta fijado
por la misma Constitucion, esto es, la misma carta magna orde-
na favorecer la interpretacion que mas favorezca a las personas
—principio pro personae—, lo cual significa que la interpretacion
debe favorecer la mejor concepcion de los derechos humanos to-

17 Véase Dworkin, Ronald, “Los casos dificiles”, en su libro: Los derechos en
serio, Barcelona, Ariel, 1989. También su libro donde desarrolla de manera
detallada su concepcion interpretativa del derecho: Law’s Empire, Cam-
bridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1986 (no recomiendo la
traduccion castellana de esta obra). Se puede consultar para una buena
explicacion de la teoria interpretativa de Dworkin a Lifante, Isabel, La in-
terpretacion juridica en la teoria del derecho contempordnea, Madrid, CEPC,
1999, especialmente el cap. V “La teoria interpretativa del derecho de
Dworkin”.
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mando en consideracion los criterios —interpretativos— de uni-
versalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

3.3.1. La identificacion de los derechos en juego

Este primer paso consiste, como dijera Cano, en identificar los
derechos en juego. Aqui se han de identificar tanto las pretensio-
nes de las partes que se hacen en términos de derechos, como el
material normativo que, en principio, parezca relevante al caso.
En esta labor estamos comprometidos ya a considerar el marco
normativo internacional de los derechos humanos como parte de
nuestro sistema juridico.'® Asi como tenemos que identificar las
normas de diferentes jerarquias, también tenemos que identifi-
car las normas que forman parte del bloque de constitucionali-
dad. No importa ahora si la expresion “bloque de constituciona-
lidad” o la de “parametro de regularidad” es mejor que la otra, lo
que importa ahora es resaltar que en este “bloque” o “parametro”
se integran las normas derivadas de los tratados en materia de
derechos humanos y las constitucionales. Y desde el momento
de identificar los derechos en juego deben entonces considerarse
también los derechos derivados de tales tratados.

Ahora bien, esta identificaciéon de derechos no es definitiva,
puede ser que al analizarse con mas cuidado el caso y proponerse
distintas interpretaciones del material normativo, la idea de cua-
les son los derechos que estan en juego se termine por modificar.
Una idea que me parece muy valiosa de Cano es su insistencia en
que desde esta primera etapa debemos tener un enfoque —acti-
tud y sensibilidad— de derechos humanos, pues de no adoptar
tal enfoque no asumiriamos la actitud interpretativa que la Cons-
titucion requiere de los jueces y los miembros de los tribunales
—y en general de toda autoridad—.

8 En la controversia constitucional 293/2011 el Pleno de la Suprema Corte
resolvié que tanto los derechos humanos contenidos en la Constitucion
como en los tratados internacionales constituyen el parametro de control
de regularidad constitucional. Para un andlisis de esta resolucion, sobre
la cual mas adelante abundaremos, véase Medina Mora, Alejandra; Salazar
Ugarte, Pedro y Vazquez, Daniel, Derechos humanos y restricciones. Los di-
lemas de la justicia, México, Porrtia-UNAM, 2015.
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También serd muy importante que desde este momento se
comiencen a distinguir los derechos humanos de los derechos
constitucionales —o legales— que no son derechos humanos. Es
posible que desde esta etapa se logren realizar algunos descar-
tes importantes para no caer en el error conceptual de creer que
todo derecho juridicamente reconocido en la constituciéon o en
otra fuente legal es —por el mero hecho de ser un derecho— un
derecho humano. Es importante tener en cuenta esta distincion
desde el inicio, aunque posiblemente surjan casos dificiles que se
tengan que determinar en las etapas posteriores.*

3.3.2. La interpretacion conforme en sentido amplio

La obligacion de interpretar las disposiciones internas y contras-
tarlas con el corpus iuris interamericano y con el corpus iuris in-
ternacional en materia de derechos humanos conlleva una labor
interpretativa compleja. La interpretacién conforme en sentido
amplio consiste, en buena medida, en presentar propuestas de in-
terpretacion de ese material normativo donde se logre una armo-
nizacion de los derechos en cuestion con las normas que parecen
relevantes o aplicables al caso. También implica descartar inter-
pretaciones que lleven a contradicciones graves con los derechos
humanos. Y me refiero a “contradicciones graves” porque no po-
demos soslayar que las normas constitucionales —y en general
la legislacion interna de un pais— tienen también otros fines y
valores distintos que proteger y promover. De forma que cuando
surge una aparente contradiccion entre alguno de esos valores
o fines y algiin derecho humano, algo que se tendra que evaluar
—en la siguiente etapa— es si el derecho humano en cuestion
tiene que prevalecer o no. Solo cuando desde el inicio se aprecie
una violacion grave o significativa se podria descartar una pro-
puesta interpretativa, sin necesidad de entrar a ponderar los fi-
nes y valores que en ese caso se oponen a los derechos.

Aqui es muy importante llamar la atencion sobre el tipo de
teorias —o concepciones implicitas— que se tengan y se de-

¥ Véase con mas detalle la distincién que hacemos aqui en los capitulos 2 y 5
de este libro.
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fiendan sobre los derechos humanos —cosa que se vera refle-
jada en la forma como los jueces argumentan—. Precisamente
la posibilidad de que consideraciones consecuencialistas sobre
otros valores o fines puedan entrar en colision con derechos y
puedan prevalecer en algunas circunstancias, es algo que unas
teorias —o concepciones— aceptan y otras rechazan.?’ Desde

20 Para el consecuencialismo el valor de las acciones depende de las conse-
cuencias que producen, si las acciones desencadenan consecuencias en la
realidad, esos cambios son los que importan y los que hay que valorar. En
cambio, para el deontologismo las acciones se guian por principios morales
y, por ende, las acciones mismas son correctas o incorrectas con indepen-
dencia de las consecuencias que producen. El utilitarismo es una teoria
consecuencialista que propugna por que las acciones maximicen el bienes-
tar o la felicidad de la mayoria de las personas, mientras que una teoria
como la de Kant seria un ejemplo de una teoria deontoldgica, donde las
acciones estin guiadas por un imperativo categérico (principio). Sin em-
bargo, solo cierto tipo de interpretaciones de estas teorias, como sostiene
Rafael Cejudo, abonan a presentar este tipo de teorias como si existiera en-
tre ellas un abismo insalvable. Las teorias éticas de tipo consecuencialista
han intentado en las tltimas décadas responder a las criticas deontologistas
que las acusan de no tomar en consideracion los principios y las reglas
para evaluar las acciones. Por ello, muchos autores han tratado de concebir
un consecuencialismo ampliado donde tanto los principios —y normas en
general— como las consecuencias son factores relevantes. Véase: Cejudo
Cordoba, Rafael, “Deontologia y consecuencialismo: un enfoque infor-
macional”, en Critica. Revista Hispanoamericana de Filosofia, vol. 42, nim.
126, diciembre, 2010, pp. 3-24. Esta discusion se ve a su vez reflejada en el
ambito de las teorias de los derechos humanos, que en principio han sido
teorias concebidas como mas proximas al deontologismo, pero que han ido
adaptandose para ser mas sensibles a las criticas consecuancilaistas. Una
teoria de los derechos humanos que trata de combinar tanto la aproxima-
cién deontoldgica como la consecuencialista es la de James Griffin, véase
On Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2008. En especial el
capitulo 2: “First Steps in an Account of Human Rights”. En la teoria de los
derechos fundamentales de Robert Alexy, concepcioén quizd mas familiar
para los juristas mexicanos, el problema parece resolverse negando que
los principios o los derechos tengan un caricter absoluto —cosa que ya
es algo muy extendido entre las teorias de los derechos—. Si los derechos
o los principios se entienden como prima facie, podrian entonces entrar
en conflicto unos con otros y con otros fines y valores y resolverse estos
problemas por medio de la ponderacion. Véase Alexy, Robert, Teoria de los
derechos fundamentales, Madrid, CEC, 1993, ver pp. 105-109. También una
concepciéon como la de Dworkin, donde se entienden los derechos como
triunfos politicos sobre las decisiones mayoritarias, no tiene por qué con-
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mi punto de vista, una teoria adecuada de los derechos humanos
no puede cerrase a admitir la posibilidad —siempre excepcio-
nal— de que otros fines o valores puedan llegar a prevalecer en
algunas circunstancias sobre los derechos humanos. Entre otras
razones estd que el derecho pretende ser eficaz y servir a fines
sociales diversos, por ende, el derecho tiene compromisos ins-
titucionales que pueden restringir justificadamente el alcance
de algunas pretensiones basadas en derechos. Por ejemplo, desde
un punto de vista de los valores institucionales del derecho, es
necesario reglar los procedimientos legales, y ello, en muchas
ocasiones, implica imponer restricciones, condiciones o requi-
sitos —plazos, términos, reglas procesales en general, etc.— a las
personas para generar certeza, seguridad y condiciones de ejerci-
cio de los derechos. En ocasiones, fijar estas restricciones puede
resultar en violaciones de derechos humanos pero, en principio,
algunas restricciones resultan necesarias y justificadas aun cuan-
do cierto grado de arbitrariedad sea inevitable. Por ejemplo, de-
cidir sobre el plazo adecuado para contestar un recurso podria
llevar a debatir si se debe fijar entre cinco o seis dias hébiles, o
que un juez decida imponer siete anos o siete anos un mes de
pena de prision —dentro de un maximo de diez y un minimo
de tres afios— pueden ser discusiones donde quiz4d no podamos
tener razones muy fuertes para justificar el plazo en cuestion o
la pena, en este sentido habria una cierta arbitrariedad en la de-
cision. Pero que una diferencia marginal sea muy dificil de justi-
ficar —incluso imposible en ocasiones—, no significa que no se
pueda justificar el rango o el parametro que se estd usando frente
a otros. Las distinciones entre reglamentar, restringir y violar un
derecho suponen precisamente que existe necesidad de limitar
derechos, pero a su vez, que existen algunos criterios para justifi-
car el grado en que se limitan, mismos que nos permitirian apre-
ciar casos en que se rebasan tales limites y, por tanto, podriamos
considerar que se transgreden o violan derechos.?!

cebirse como una posicion donde los derechos nunca ceden frente a otras
consideraciones no basadas en derechos, aunque para Dworkin esos casos
serian excepcionales y caos de urgencia; al respecto véase: Dworkin, Ro-
nald, Los derechos en serio, ...cit., p. 285.

” o«

21 Para profundizar sobre las nociones de “limite”, “restricciéon” y “suspen-
sién” de derechos, véase: Nash Rojas, Claudio, “La protecciéon internacio-
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Para que los jueces puedan llevar a cabo de manera correc-
ta esta labor de armonizacion del derecho interno con el corpus
internacional se requiere que conozcan bien los tratados en ma-
teria de derechos humanos relevantes para la(s) materia(s) de su
competencia, que conozcan los criterios de la Corte IDH, tanto
su jurisprudencia obligatoria como otros criterios interpretativos
que pueden guiar al intérprete.?? Se puede creer que esto es algo
facil de lograr, pero en un pais como México, es un enorme reto
para todos los jueces del pais, tanto locales como federales —y en
general para cualquier aplicador o intérprete del derecho—, que
tradicionalmente han estado alejados de este tipo de practicas.
Se trata de una obligacion que tienen los juzgadores frente a la
cual muchos no estan preparados para cumplir de manera satis-
factoria, independientemente de cudl sea su actitud frente a la
reforma. También requiere poder usar bien ciertos argumentos
interpretativos, por ejemplo, los argumentos sistematicos, los te-
leoldgicos, 1a argumentacion con principios, entre otros.

Otra idea que nos guia en este ejercicio interpretativo es la de
buscar dos tipos de armonizacion:

a) armonizar las leyes con la Constitucién y con las normas
del corpus internacional en materia de derechos huma-
nos, y

b) armonizar las normas constitucionales con las del corpus
internacional en materia de derechos humanos.?

nal de los derechos humanos: reglas comunes”, en Nash Rojas, Claudio y
Mujica Torres, Ignacio (eds.), Derechos humanos y juicio justo, Lima, Red
Interamericana de Gobernabilidad y Derechos Humanos y Colam-Organi-
zacion Interamericana Universitaria, sin fecha; disponible en http://www.
corteidh.or.cr/tablas/27187.pdf

22 La SCIN en la controversia constitucional 293/2011 sostuvo que la juris-
prudencia de la Corte IDH es vinculante para los jueces mexicanos incluso
en casos donde el Estado mexicano no sea parte.

2 En este sentido el Pleno de la SCJN en la controversia constitucional
293/2011 ha sostenido que en caso de una restriccion a los derechos hu-
manos establecida por una norma constitucional, se debe privilegiar la res-
triccion constitucional sobre la interpretacion bajo el criterio pro personae.
Esta resolucion es muy polémica, al menos en estos términos y sin mayores
matizaciones. Varios ministros al emitir su voto dijeron que no se trataria
de una regla absoluta. El ministro Jos¢ Ramoén Cossio advirtié que se tra-
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3.3.3. La interpretacion conforme en sentido estricto

La interpretacion conforme en sentido estricto tiene, a mi pa-
recer, una estrecha vinculacion con lo que algunos autores han
llamado los métodos de interpretacion teleoldgico-evaluativos.?*
Esto es, cuando en la primera etapa generamos dos 0 mas in-
terpretaciones juridicamente plausibles (la SCJN habla de inter-
pretaciones “validas” en el expediente Varios 912/2010), el paso
siguiente no implica simplemente elegir cualquiera de ellas, sino
justificar una eleccién en atencion al criterio de la interpreta-
cion que resulte mas favorable a la persona. Aqui ya no cuenta el
criterio de interpretacion conforme en sentido amplio, pues se

taba de una regresion a la reforma del articulo 1 constitucional y no voto
el proyecto del ministro Arturo Zaldivar. Para que un criterio asi pudiera
mantener cierta armonia con la misma reforma constitucional y no verse
simplemente como una regresion, tendrian que hacerse algunas matizacio-
nes a la aplicacion del mismo. Por ejemplo, una restriccion constitucional
que vulnere gratuitamente los derechos humanos sin que sirva para una
proteccion de otros valores importantes pareceria un exceso y una clara
regresion inaceptable. Asi, por ejemplo, durante la discusion de dicha con-
tradiccion de tesis los ejemplos recurrentes fueron el caso del arraigo y el
caso de la limitacion de algunos derechos politicos a los ministros de culto.
La discusion de la constitucionalidad de estos casos no puede darse, a mi
juicio, por una regla como la adoptada, pues tal regla tendria que estar a
su vez interpretada acorde con la misma reforma constitucional. Para que
ello fuera asi, las restricciones constitucionales a los derechos humanos
tendrian que tener algin fundamento sélido —razonable— en otros valores
constitucionales, de otro modo simple y sencillamente el criterio podria
interpretarse como un cheque en blanco al legislador para violar derechos
humanos. Reducido al absurdo el argumento podria llevarnos a ver como
compatibles el tener una Constitucion groseramente violatoria de los dere-
chos humanos que a su vez mantenga el articulo 1.
En el libro sobre las restricciones a los derechos humanos de Alejandra
Medina Mora, Pedro Salazar Ugarte y Daniel Vazquez, luego de analizar
la resolucion de la controversia constitucional aludida y los votos particu-
lares de los ministros que recayeron sobre la misma, proponen una in-
terpretacion de lo que deba entenderse por “restriccion constitucional”
basada en criterios de proporcionalidad aceptados a nivel internacional,
véase Derechos humanos y restricciones. Los dilemas de la justicia, ...cit.,
pp- 59y ss.

24 Véase MacCormick, Neil y Summers, Robert, “Interpretation and Justifica-
tion”, en Neil MacCormick y Robert Summers (eds.), Interpreting Statutes.
A Comparative Study, Inglaterra, Ashgate, 1991.
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supone que las interpretaciones en pugna lo satisfacen. La inter-
pretacion conforme en sentido estricto debe implicar algo mas
que generar interpretaciones coherentes con los derechos y con
la Constitucion. El tipo de operacion nos lleva a usar métodos
interpretativos que van desde argumentos teleoldgicos, hasta ar-
gumentos sustantivos que apelen a los valores y fundamentos de
los derechos humanos. Se deberdn seleccionar los valores que
ofrezcan una mejor justificacion del derecho y, en este sentido,
la interpretacion que mejor realice estos valores. No solo son ad-
misibles argumentos valorativos, sino también podria requerirse
de argumentos de tipo consecuencialista que nos adviertan de las
implicaciones facticas.

Incluso en esta etapa se puede requerir usar métodos de pon-
deracion que nos ayuden a justificar la prevalencia de algun de-
recho humano sobre otro, o respecto de otros fines y valores del
sistema, de conformidad con criterios de proporcionalidad. Cabe
recordar que en estos métodos de ponderaciéon lo fundamental
son los argumentos sustanciales que se ofrecen para sostener la
importancia de un derecho o conjunto de derechos frente a otro
u otros. El uso de formulas a lo Alexy no contribuye mucho a la
justificacion y ha generado muchos malos entendidos sobre el
criterio de proporcionalidad.?

Al parecer, la interpretacion conforme en sentido estricto
consiste en buena medida en algo muy semejante a lo sugerido
por Ronald Dworkin en su famoso libo Law’s Empire (1986).%
Dworkin sostiene que la interpretacion se da en tres fases: una

% Esun error concebir la propuesta de ponderacion de Robert Alexy como la
aplicacion de una formula —su formula de peso—, el error él mismo lo ha pro-
piciado al buscar una racionalizacion excesiva de lo que no puede ser sino un
proceso argumentativo. Lo importante en la ponderacion son en todo caso los
argumentos que se den para justificar los juicios de preferencia de un derecho
sobre otro. El valor de la propuesta de Alexy reside, a mi juicio, en proporcio-
nar tres subcriterios —necesidad, idoneidad y proporcionalidad en sentido
estricto—, que por su relevancia ayudan a dimensionar el conflicto —o apa-
rente conflicto— entre derechos o principios. Para una critica a Alexy en este
sentido véase Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderaciéon”, en Anales de
la Catedra F. Sudrez, nim. 40, Granada, Universidad de Granada, 2010.

26 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Harvard University Press,
1986.
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preinterpretativa, otra interpretativa y una tercera posinterpreta-
tiva. La etapa preinterpretativa consiste en reconocer el material
juridico relevante al caso. En la segunda etapa de Dworkin, la
interpretativa, se tienen que proponer interpretaciones que se
ajusten a dicho material, es decir, que guarden coherencia con
él, descartandose aquellas interpretaciones que se consideren
incoherentes. De este proceso, en ocasiones puede resultar una
sola interpretacion viable, pero con frecuencia surgen varias in-
terpretaciones que cumplen estos requisitos de coherencia y de
ajuste en un grado alto, pero que apuntan en direcciones dife-
rentes. Estas primeras dos etapas corresponderian a lo que aqui
hemos explicado que tiene que hacerse tanto en la etapa de iden-
tificacion de derechos como en la de interpretacion conforme en
sentido amplio.

En la tercera etapa de Dworkin, la posinterpretativa, se tienen
que enfrentar las dos o mas interpretaciones que hayan resulta-
do con mayor plausibilidad —que resulten conformes en sentido
amplio—, y se tiene que buscar cual de ellas es la mejor. En la
teoria de Dworkin, esta busqueda se hace teniendo en mente cual
de las interpretaciones hace mejor nuestro derecho, entendido
como una prdctica social, es decir, bajo cudl de las interpretacio-
nes nuestro derecho serd mas justo, mas equitativo, mas iguali-
tario, etc. Y si estos criterios entraran en conflicto dado que al-
guna interpretacion favorece mas unos principios o valores que
otros, entonces tenemos que decidir cudles de estos valores son
mds importantes para el caso particular que se tiene que decidir.
Esto implica entonces un ejercicio de ponderacion de principios,
derechos o valores. Ahora bien, en nuestro caso, los valores que
entran en juego son entonces, en primer término, los protegidos o
reconocidos por los derechos humanos, valores de tipo sustantivo
que tienen que guiar al intérprete para encontrar cudl de las inter-
pretaciones posibles es la que mejor satisface los derechos huma-
nos, especificamente cudl de las interpretaciones cumple mejor y
desarrolla el principio pro personae.

Aqui también entran en juego los criterios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, que son guias
para interpretar los derechos humanos. De forma que se privile-
gia una interpretacion sobre otra cuando una cumple mejor con
estos criterios. Estos criterios, sin embargo, resultan todavia de-
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masiado indeterminados, hasta en tanto la doctrina y la jurispru-
dencia no los desarrollen y refinen; su uso actual es muy varia-
ble, confuso y en ocasiones inconsistente.?” Pasaré mas adelante
a abordar algunos problemas de estos cuatro criterios.

En esta etapa de la interpretacion conforme en sentido es-
tricto se tiene que hacer —siempre y cuando ello resulte nece-
sario— un ejercicio interpretativo de caracter valorativo. Este es
uno de los rasgos mas importantes de una reforma como la del
articulo 1 Constitucional, que nos lleva a la adopcion plena de
un sistema constitucionalista. Como han sostenido algunos auto-
res, bajo el nuevo paradigma constitucionalista, que es donde nos
encontramos ahora con la reforma, el razonamiento juridico se
politiza y/o moraliza debido a que establece un compromiso con
los valores y los fines constitucionales, que en nuestro caso se
concretiza en un compromiso con los derechos humanos recono-
cidos tanto en la Constitucion como en tratados internacionales.
Este cambio supone, como sostiene Josep Aguilo, “la sustitucion
del canon interpretativo de «Interpretacion de la Constitucion
conforme a la ley» al canon «Interpretacion de la ley conforme
a la Constitucion»”,*® lo cual significa que toda interpretacion de
la ley —cuando haya al menos derechos involucrados— requiere
de un juicio valorativo, un juicio de que tal ley es o no coheren-
te con la Constitucion y con los derechos humanos. Este juicio
evaluativo puede ser en algunos casos sencillo, si no se advierte
ninguna tensioén o contradiccidon aparente, pero podria requerir
de sucesivos juicios e interpretaciones si estamos ante casos de

27 Véase Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su
aplicacién practica”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La
reforma constitucional de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México,
Porrtia, UNAM, 2012, pp. 135-165. Este trabajo que trata de especificar
en qué consisten estos criterios no deja de reconocer los enormes pro-
blemas que tienen atin las aproximaciones doctrinales, incluso los mismos
autores de este ensayo no dejan de contribuir a tales confusiones tedricas,
lo cual muestra que ain siendo conscientes de los problemas que implican
estas nociones no es facil hacer una conceptualizacion de las mismas que
resulte coherente y que logre sortear algunas criticas recurrentes.

2 Aguild, Josep, Sobre derecho y argumentacion, Mallorca, Lleonard Muntaner
Editor, 2008.
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colision de derechos, tensiones entre valores o cualquier otro
problema que nos genere mds de una interpretacion plausible de
las normas, derechos y principios que consideramos relevantes.

3.3.4. La inaplicacion de las normas

El cuarto y ultimo paso solo se presentara en algunos casos ex-
tremos, donde las mejores interpretaciones nos lleven a sostener
que no es posible una armonizacion de alguna(s) norma(s) con
la Constitucion y con el corpus de derechos humanos internacio-
nal. En tales casos extremos, el juez o tribunal tendra que dejar
de lado la norma a pesar de que la misma regule el caso de modo
explicito. Recordemos que en el control difuso los jueces y algu-
nos tribunales no tienen atribuciones para declarar la invalidez
de la norma en cuestion, pero si para inaplicarla por considerar
que es contraria a la Constitucion o a los tratados internacionales
sobre derechos humanos. En el caso de que sea la Suprema Corte
o un tribunal con tales atribuciones podran, ademas de inaplicar,
declarar la invalidez del o los preceptos en cuestion.

La cuestion de la inaplicacion es obviamente mas sencilla
que un problema de declaracion de invalidez de un precepto.
Puede existir una linea muy dificil de trazar entre la posibilidad
de realizar una interpretacion conforme y la justificacion de la
inaplicaciéon o la declaracion de invalidez de un precepto legal
—o constitucional—. En algunas ocasiones, la SCJN ha procedido
—metodologicamente hablando— a discutir si una o varias nor-
mas son violatorias de la constitucionalidad o la convencionali-
dad. Cuando llegan a una respuesta afirmativa, entonces se pre-
guntan si cabe la interpretacion conforme. La respuesta en estos
casos puede ser mas complicada, pues previamente se abordan
las discusiones al margen de este criterio interpretativo y vista
asi la cuestion pareceria mas dificil de decidir. En algunos casos,
la Suprema Corte ha tenido que admitir la necesidad de forzar la
interpretacion conforme para evitar otras consecuencias norma-
tivas inadmisibles desde el punto de vista institucional. Un caso
puede ilustrar mi punto.

En el amparo en revision 567/2012, la Primera Sala de la Su-
prema Corte analiz6 si el articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca,
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concerniente al matrimonio, es violatorio de los derechos de las
personas por transgredir la igualdad y el derecho a la no discri-
minacidon y al libre desarrollo de 1a personalidad. El articulo 143
define al matrimonio como: “un contrato civil celebrado entre un
solo hombre y una sola mujer, que se unen para perpetuar la es-
pecie y proporcionarse ayuda mutua en la vida”. La Corte respon-
di6 que si es violatorio de tales derechos y luego se hizo la pre-
gunta de si cabia una interpretacion conforme. La respuesta fue
que si procedia la interpretacion conforme respecto de una parte
del precepto. Se dispuso, por una parte, que con relacion a la dis-
posicion que establece que el matrimonio es el contrato “entre
un solo hombre y una sola mujer”, debe entenderse que se trata
de un acuerdo de voluntades que se celebra entre “dos personas”,
por consiguiente, el matrimonio puede ser entre personas de un
mismo sexo. Por otra parte, se declard que es inconstitucional la
parte relativa a que la finalidad del matrimonio es la “perpetua-
cion de la especie” y debe inaplicarse a las quejosas, en este caso
descart6 la posibilidad de una interpretacion conforme. Lo com-
plejo de una resolucion como esta es que una parte del precepto,
el primer parrafo del articulo 143 del Cédigo Civil de Oaxaca,
se declar6 inconstitucional, mientras que en otra parte de dicho
precepto se hizo una interpretacion conforme que sugiere que se
entienda algo distinto de lo que literalmente expresa el precepto.
Parece que una de las opciones era inaplicar por inconstitucio-
nal todo el precepto, y aunque no se argumento suficientemente
sobre este punto, se puede apreciar que la razoén para no haber
hecho esto es que hubiera tenido la consecuencia de dejar al Co-
digo Civil sin una definiciéon de matrimonio, y puesto que el ma-
trimonio es una institucion legal, si la ley no lo constituye no se
habria podido realizar el acto juridico de casarse. Por ende, pare-
ce que con algunas normas —reglas constitutivas— los efectos de
la declaracion de inconstitucionalidad pueden traer consecuen-
cias graves —institucionalmente hablando—. Esta es una razén
de tipo institucional —que parece plenamente justificada— para
favorecer o haber forzado la interpretacion conforme.

Sin embargo, la misma Primera Sala revis6 su propio crite-
rio en el amparo en revision 152/2013, donde volvio a entrar al
tema de la constitucionalidad del articulo 143 del Codigo Civil
de Oaxaca. En esta ocasion se traté de determinar si la parte del

89 |

DR © 2017. Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro - Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
http://www.queretaro.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EEbMbe

HACIA UNA TEORIA CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

precepto que refiere que el matrimonio es el contrato “entre un
solo hombre y una sola mujer”, viola o no derechos de un grupo
de quejosos por discriminar a las parejas homosexuales al estig-
matizarlos y privarlos de derechos que confiere el matrimonio.
En esta ocasion, la Primera Sala, en contra de lo que sostuvo en
el amparo en revision 567/2012, sostuvo que procede declarar
inconstitucional el precepto y que dicha declaratoria no crearia
un vacio legal, pues aunque ese articulo define el matrimonio, “la
legislacion civil estatal prevé los derechos y obligaciones de los
conyuges; es decir, el articulo en cuestion no agota la regulacion
juridica de la institucion en su totalidad”.

Como podra observarse de este ejemplo, en todo caso la
inaplicaciéon por inconstitucional o inconvencional sera un punto
extremo, resultado de una evaluacion —interpretacion— donde
se determine que no es correcta una interpretacion conforme de
dicho precepto, incluso cuando quepa tal posibilidad. De nueva
cuenta estamos ante un caso donde se tiene que valorar las in-
terpretaciones que sean plausibles y elegir, con base en razones,
aquella que se considere superior.

3.3.5. Corolario

En suma, la propuesta de Cano que he comentado me parece in-
teresante como punto de partida para una reflexion mas profun-
da sobre lo que implica llevar a cabo un control de constituciona-
lidad/convencionalidad bajo las coordenadas de nuestra “nueva”
Constitucion. Mi punto de discrepancia mis importante radica
en que ¢l destaca mucho el contraste entre derecho interno y de-
recho internacional y al hacerlo sostienen que se tiene que elegir
qué sistema protege mds a la persona. Esto creo que no puede
verse asi. Ello supondria que siempre las mejores interpretacio-
nes posibles del “bloque de constitucionalidad” se presentaran
con tal oposicidon —interno vs. externo—. Creo que nuestra re-
forma exige algo mais, exige primero tomar al derecho interna-
cional como parte de nuestro sistema, con lo que tal oposicion
se borra —al menos para este tipo de propositos—. Y si ello es
asi, entonces lo que nos requiere la interpretaciéon conforme
es un ejercicio de coherencia que puede resultar mas complejo
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y que al llevarlo a cabo se nos presenten diversas alternativas
interpretativas que nos lleven a tener que decidir cual es 1a mejor
en funcion de criterios interpretativos —pro personae, universa-
lidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad—. Como
estos criterios no estan del todo desarrollados, dotarlos de con-
tenido implica entrar de lleno en una argumentacién evaluativa
politico-moral. Esta conclusion, que a muchos puede no gustar-
les, es sencillamente una de las ensefianzas mas importantes que
nos ha legado el desarrollo de la filosofia y teoria del derecho
de las ultimas tres décadas —sin dejar de lado el desarrollo de la
teoria constitucional y de las teorias de los derechos humanos de
este mismo periodo—.

3.4. LOS CRITERIOS DE UNIVERSALIDAD, INTERDEPENDENCIA,
INDIVISIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD

3.4.1. La universalidad

La universalidad ha recibido diversas interpretaciones y cada una
de estas propuestas ha recibido criticas —en ocasiones demo-
ledoras—, de modo que no hay nada como un consenso sobre
como habria de entenderse este criterio. Algunos han pensado
a la universalidad como una caracteristica o rasgo de los dere-
chos humanos. Los que defienden que la universalidad es una
caracteristica de los derechos afirman esta idea de varias mane-
ras. Para algunos pocos se trata de una caracteristica formal de los
enunciados en que se formulan los derechos (Ferrajoli);** otros la
consideran una caracteristica de los seres humanos que suele for-
mularse diciendo que “por el mero hecho de ser un ser humano
se tienen ciertos derechos humanos” (derechos naturales). Esta
idea, propia del liberalismo y contractualismo clasico (Locke),
resulta bastante ingenua e incurre en lo que algunos autores han
llamado un prejuicio de especie. Por ello, y para evitar esta carac-
terizacion, podria decirse que son ciertas caracteristicas de los
seres humanos —y no el mero hecho de ser un ser humano— lo

2 Especialmente el libro donde discute su trabajo sobre derechos fundamen-
tales: Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, ed.
por Antonio de cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, Trotta, 2001.
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cual justifica que se le adscriban derechos basicos; los candida-
tos mas comunes de tales rasgos son las relacionadas con las ca-
pacidades racionales del ser humano (Griffin,*® Talbott,*' entre
otros). Otros apuntan no en relaciéon con rasgos de capacidades
reflexivas, sino con rasgos del ser humano que lo hacen un ser
con necesidades basicas, y seran entonces estos rasgos comunes
a todos los seres humanos —pero no solo a los seres humanos—
los que justificaran la satisfaccion de tales necesidades y de este
modo los derechos asociados con estas.

Pero hay otra manera muy diferente de entender la univer-
salidad que esta asociada a la idea de que los derechos humanos
son exigencias morales —derechos morales—, cosa que implica
mantener que para que una demanda de derechos se reconozca
como un derecho humano, debe poder ser apoyada —justifica-
da— por argumentos morales que tengan un peso especialmente
fuerte.’? Esto significa que tales razones morales tienen que ser
razones que puedan universalizarse, es decir, razones que puedan
aplicarse a todo posible afectado por ellas, o en otros términos,
razones que se tienen que reconocer en cualquier caso semejan-
te. Laidea entonces es que los derechos, cuando se interpreten de
conformidad con el criterio de universalidad, traeran como con-
secuencia un efecto expansivo en la medida en que los casos re-
sulten similares. Un derecho humano reconocido expresamente
en alguna situacion especifica se podra aplicar a otra situacion si
resulta semejante, es decir, a otra situacion a la que se le puedan
aplicar también las razones morales que justifican al otro caso. Lo
importante aqui es ver el rol central de la actividad argumentativa
en que consistira usar el criterio de universalidad. La idea de que
la universalidad de los derechos radica en el tipo de razones mo-
rales que puedan ofrecerse no esta refiida con las concepciones
que postulan algunos rasgos o necesidades de los seres humanos
como basicos o especialmente relevantes, simple y sencillamente
destacan que tales rasgos, caracteristicas o necesidades deben ser
moralmente relevantes y usarse como razones en argumentos.

30 Griffin, James, On Human Rights, Oxford University Press, 2008.

31 Talbott, William J., Which Rights Should Be Universal?, Oxford-Nueva York,
Oxford University Press, 2005.

32 Véase el capitulo 1, particularmente el apartado 1.5.
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3.4.2. Interdependencia e indivisibilidad

Los criterios de interdependencia e indivisibilidad son todavia algo
mads complicados que el de universalidad. Mas alld de una idea
muy vaga no tenemos adn criterios precisos sobre ellos. Estos
conceptos se introdujeron como una forma de contrarrestar al-
gunas tendencias surgidas durante la Guerra Fria que propicia-
ron que en vez de que se redactara un solo Pacto Internacional
de Derechos Humanos, aparecieran dos documentos, uno para
los derechos civiles y politicos, y otro para los derechos econo6-
micos, sociales y culturales. Algunos paises, especialmente los
Estados Unidos de América, hasta la fecha solo han firmado el
de derechos civiles y politicos, pues ciertas corrientes liberales
en los paises de Occidente sostenian —y siguen sosteniendo—
que los derechos econémicos, sociales y culturales no son ver-
daderos derechos humanos (dese Cranston?? hasta Rawls,?* entre
muchos). Otros regimenes autoritarios contemporaneos encabe-
zados por China, por ejemplo, intentan defender solo derechos
sociales y economicos, pero restringen y tachan de occidentales
a las libertades civiles y politicas. Ante esta situacion de politiza-
cion en torno a los derechos humanos, los mismos organismos
internacionales, a fin de contrarrestar esta tendencia a separarlos
y a poner en duda la legitimidad de algunos derechos, tuvieron
que destacar que todos eran igualmente derechos humanos y que
eran indivisibles e interdependientes. En 1993, en el marco de la
Segunda Conferencia Mundial de Derechos Humanos, los dele-
gados de los paises proclamaron en la Declaracion de Principios
de Accion de Viena de 1993 la universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos.*® Estos crite-
rios estan asociados, entonces, a la idea de que todos los derechos

33 Cranston, Maurice, “Human Rights, Real and Supposed”, en Patrick
Hayden, The Philosophy of Human Rights, USA, Paragon House, 2001,
pp- 163-173.

34 Pueden verse la posicion que asume de manera implicita tanto en su Teoria
de la Justicia, México, FCE, 1979; como en su ultimo libro El derecho de
gentes, Barcelona, Paidos, 2001.

3% Véase Vazquez, Luis Daniel y Serrano, Sandra, “Los principios de univer-
salidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. Apuntes para su
aplicacion practica”, ...cit., pp. 151-152.
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humanos tienen una misma jerarquia y, por ende, es un deber de
los Estados protegerlos y desarrollarlos por igual. Esta idea, sin
embargo, es muy debatible y tendriamos que buscar otra forma
mads aceptable de entender la interdependencia y la indivisibilidad.

La idea de interdependencia nos dice que el respeto, ejercicio
y/o disfrute de un derecho esta asociado con el respeto, ejerci-
cio y/o disfrute de otro u otros derechos. Que al violarse uno se
afectan otros, que no se puede proteger uno sin proteger otros,
etc. Por su parte, la idea de indivisibilidad se opone a las jerarquias
entre derechos, categorizaciones y separaciones que tiendan a
que los Estados protejan alguna categoria de derechos pero me-
nosprecien otra, como sucede habitualmente con la distincion
entre derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, por el otro.

Mis alld de estas ideas basicas, tenemos muchos problemas
con estos criterios. Primero, podemos decir que hay muchas for-
mas en que los derechos pueden ser interdependientes, y en un
sentido de esta interdependencia, algunos son més basicos que
otros, esto es, unos sirven para fundamentar otros, y si esto es asi,
algunos derechos humanos son concreciones de otros derechos
mads generales. Esta idea, que no es dificil de aceptar, empero va
en contra de la idea de que todos tienen la misma jerarquia —al
menos si tomamos la idea de jerarquia desde un punto de vista
moral— en el sentido de que unos son necesaria y conceptual-
mente mas importantes que otros. ;Qué tipo de jerarquia se afir-
ma entonces cuando se dice que todos los derechos humanos son
iguales? En realidad, pienso que no hay una manera sensata de
salvar y hacer inteligible esta idea, pues es dificil rechazar la idea
de que hay derechos mas basicos que otros, que unos son deri-
vaciones de otros en un sentido, de ser medios para un fin. Por
ejemplo, el derecho a la vida y la integridad son derechos basicos
que dificilmente podemos decir que estan en pie de igualdad con
el derecho a vacaciones periddicas pagadas del articulo 24 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. No es lo mismo
que un Estado viole y afecte la vida e integridad de sus ciudadanos
a que no les proporcione y asegure vacaciones periddicas paga-
das. Incluso podriamos decir, como algunos lo han hecho, que el
derecho a vacaciones pagadas es en todo caso una mala formula-
cion de un derecho humano mas bésico al descanso y recreacion.
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Segundo, aunque es cierto que los derechos son interdepen-
dientes, estas relaciones de interdependencia son de varios tipos
—relaciones medio-fin, relaciones de justificacion, relaciones de
realizacion, etc.—, pero seria dificil sostener —aun en las relacio-
nes de justificacion— que todos los derechos estan relacionados
con todos. Y si aceptamos entonces la idea de que las relaciones
de interdependencia son relaciones discretas, entonces tenemos
enfrente la tarea de determinar cudles son esas relaciones. En
esto me parece radica el criterio de la interdependencia como
criterio interpretativo, en establecer la naturaleza o tipo de re-
lacion que resulte pertinente en cada caso y en determinar el al-
cance de esas relaciones, es decir, determinar qué otros derechos
entran en juego a la hora de hacer, por ejemplo, una interpreta-
cion conforme.

Tercero, es muy dificil exigirle a los Estados que no establez-
can algan tipo de prioridades en el disefio de politicas publicas,
e incluso en politica criminal y politica relacionada con la admi-
nistracion de justicia, que no parta de proteger unos derechos
mas que otros. Casi cualquier sociedad democratica tendra en-
tonces una agenda sobre qué tanta importancia darle a unos de-
rechos a costa de desarrollar otros, importancia que en mucho se
traducird en destinar recursos para desarrollar politicas e insti-
tuciones. Si bien los derechos se complementan y estan relacio-
nados, esto no significa que las relaciones sean solo de armonia.
A menudo surgen conflictos y la necesidad de elegir unos sobre
otros. La interdependencia también implica que pueden darse re-
laciones de oposicion. Cualquier conceptualizacion aceptable de
la nocién de “interdependencia” de los derechos humanos tiene
que reconocer el hecho de que los derechos pueden entrar en
conflicto en situaciones especificas y, por ende, que es ilusoria e
ideologica la idea de que puede existir una plena o total armonia
en el ejercicio y proteccion de los derechos.

3.4.3. Progresividad

El otro criterio es el de progresividad, que implica que el cum-
plimiento y satisfaccion de los derechos es gradual y no una
cuestion de todo o nada. Ahora bien, hay que entender que esta
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idea de gradualidad vale desde un punto de vista estadistico o un
punto de vista de disefio de las politicas publicas, pues no seria
correcto decir que a alguien se le viol6 gradualmente un dere-
cho a la vida, o un derecho a no ser violada, etc. Podemos ha-
blar de gradualidad cuando evaluamos politicas y fines generales,
no cuando evaluamos si a una persona en concreto se le afecto
o no un derecho. Obviamente, dicho esto, algunos derechos son
graduables incluso con relacion al disfrute o afectacion de una
persona en lo individual, como cuando decimos que Carmen vio
gravemente afectado su derecho a la libertad de expresion, pero
que Pablo lo vio solamente restringido de manera leve. Lo que
no hay que confundir, en todo caso, es que cabe hablar de progre-
sividad o gradualidad en estos dos sentidos distintos. También la
idea de progresividad estd relacionada con la idea de que los dere-
chos humanos establecen y protegen contenidos minimos, pero
que cada Estado parte debe buscar alcanzar dichos minimos y
progresivamente superarlos, quedando a su vez prohibidas regre-
siones no justificadas.

La idea de progresividad ha llevado a los organismo interna-
cionales a propugnar por el establecimiento de metas y estanda-
res de cumplimiento que comprometa a los Estados y se puedan
generar criterios para establecer responsabilidades.

Como puede observarse, la idea de progresividad estd muy
relacionada con la de la interpretaciéon mas favorable hacia la per-
sona, pues entre las normas de derechos humanos que pudieran
entrar en conflicto habra que preferir aquellas que han logrado
mds proteccion o mas compromisos por parte del Estado y no
aquellas que solo determinan los contenidos minimos.
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