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CAPITULO QUINTO

EL ESTABLECIMIENTO DEL CONTROL DIFUSO:
(CORRECCION O DESVIACION?

I. INTRODUCCION

El 23 de noviembre de 2009 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dict6 sentencia en el caso Radilla Pacheco contra el Es-
tado mexicano.??” Con base en el oficito UPDDH/911/3156/2010
del 24 de mayo del 2010 emitido por el director de la Unidad para
la Promociéon y Defensa de los Derechos Humanos de la Secre-
taria de Gobernacion, recibido por la Suprema Corte el 25 del
mismo mes y ano, el presidente de esta Corte ordend, con funda-
mento en el articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial de
la Federacion, la apertura del expediente de Consulta a Tramite
48972010 a efecto de que el tribunal Pleno determinara qué debia
hacerse con esa resolucion y si, adicionalmente, ella generaba al-
guna obligacién a cargo del Poder Judicial de la Federacién.?* Por
razon de turno el expediente correspondié a mi ponencia, la cual
elabor6 una propuesta de proyecto que fue discutida en sesiones
de 31 de agostoy 2, 6y 7 de septiembre de 2010, resolviéndose por
el Tribunal Pleno que:

327 Buena parte de lo que sigue esta basado en mi articulo “Primeras impli-
caciones el caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales, ntm. 26, enero-junio 2012,
pp- 31-63. Agradezco a su director, el profesor Edgar Corzo, su generosa auto-
rizacion para publicarlo ahora como parte de este libro.

328 En lo que sigue, no trataré de manera detallada todas las incidencias de
este caso ni en el dambito interamericano ni en el nacional. Unas y otras han
quedado recopiladas y comentadas en el libro que recientemente publicamos
Ratl Mejia, Laura Patricia Rojas y yo (£l caso Radilla. Estudio y documentos, Méxi-
co, Porrta, 2012).
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Si se podia analizar si de la sentencia dictada por la CoiDH re-
sultan obligaciones al Poder Judicial de la Federacion, a pesar
de que no existe una notificaciéon formal al Poder Judicial de la
Federacion;3? en caso de que se determine que si resultan obliga-
ciones al Poder Judicial de la Federacion, éste puede proceder a su
cumplimiento sin necesidad de coordinarse con los otros poderes
del Estado Mexicano, tomando en consideracién la totalidad de
la sentencia y no sélo los puntos resolutivos y su remisiéon a pa-
rrafos especificos,?% y se desecho la consulta a tramite porque el
contenido excedi6 los fines de la misma.33!

329 Se resolvié por mayoria de 8 votos. Votaron en contra los ministros Agui-
rre, Gudifio y Aguilar.

330 Esto se resolvié por mayoria de 7 votos. Votaron en contra los ministros
Aguirre, Gudino, Aguilar y Valls.

331 Se resolvi6 por mayoria de 8 votos. Votaron en contra los ministros Coos-
sio, Sanchez Cordero y Silva. Sobre este punto, vale la pena transcribir las ra-
zones por las cuales inclui algo mas que el mero tramite de la consulta para
el turno a otro ministro, mismas que posteriormente formaron parte del voto
particular emitido en la propia consulta a tramite 489/2010: “Por su naturale-
za, no existe una manera unica de atender y resolver ese tipo de expedientes,
pues aun cuando se le denomina “consulta a trdmite” y podria dar la idea de
que la respuesta que se da al presidente de la Suprema Corte es sélo para orien-
tarlo respecto al tramite que éste debe ordenar en un asunto determinado, lo
cierto es que, de los trece expedientes de este tipo resueltos por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion entre los afios dos mil y dos mil diez, en nueve
se han hecho andlisis sustantivos de distinta intensidad que en algunos casos
no sélo guian respecto al tramite, sino que resolvieron de fondo el tema que se
planteo (667/2009, 1389/2007, 1249/2007, 670/2006, 135/2006, 1126/2005,
799/2005, 1648/2001 y 698/2000), al ordenarse desde la expediciéon de co-
pias, la determinacién de los derechos que debia pagar el Maximo Tribunal por
consumo de agua, la forma en que debian presentarse informes de actividades
y hasta los procedimientos que debian seguirse u observarse por otros 6rganos
jurisdiccionales. En el restante nimero de casos se ha ordenado desechar la
consulta, por considerar que es competencia de otro 6rgano lo que se consulta
o por considerarse que quien presentaba la consulta original respecto a un tema
no se encontraba legitimado para ello. No existe, por tanto, un patrén claro de
precedentes en cuanto a la extension y/o restricciones especificas de una con-
sulta a tramite, aunado a que la consulta que en el expediente 489/2010 planted
el presidente de la Corte, no podia tener precedente alguno, ya que se trataba
de la primera vez que el Poder Judicial de la Federacion se encontraba frente a
una sentencia internacional que directamente lo vinculaba a cumplir con deter-
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Derivado de la votacion, el engrose se turné a la sefiora mi-
nistra Luna Ramos y se ordendé abrir un expediente varios para
analizar el caso de fondo correspondiente de ntimero 912/2010.
La ministra Luna elabor6 un proyecto de resoluciéon que se co-
menzo6 a discutir el 4 de julio de 2011,%3? y se hizo cargo del mis-
mo en las primeras tres sesiones de julio (4, 5y 7), pero debido a
que tuvo que cumplir una comision oficial, en las sesiones del 11,
12 y 14 del mismo mes me hice cargo de ¢l, pudiendo introducir
algunas novedades.?%

minadas acciones y por tanto, la primera vez que se planteaban las preguntas
de como, quién y cuando se debia cumplir con una sentencia internacional
obligatoria y definitiva. Asi, no comparto la conclusion definitiva a la que llegd
una mayoria de ocho integrantes del Pleno de esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacién respecto a que el proyecto presentado bajo mi ponencia excedid
los fines de la consulta ya que, como he senalado, no existe ningtn referente en
cuanto a los alcances y limites de la misma. Ademas de que en el documento
por el cual se formul6 la consulta expresamente se le pedia al Ministro ponen-
te que analizara los alcances y efectos de la referida sentencia internacional,
y propusiera al Pleno el tramite correspondiente; esto claramente se entiende
como el tramite sustantivo al contenido de la sentencia internacional, y no la
mera determinacion de que la misma tenia que ser estudiada a su vez por otro
ministro en cuanto al fondo, esto es totalmente contrario a la economia procesal
que deben seguir los tramites que se encuentran bajo el conocimiento de este
tribunal, aunado a la premura que implicaba la entrega del informe sobre los
avances del cumplimiento de la sentencia misma. Por lo que, ante el contenido
del escrito de solicitud de consulta a tramite presentada por el Presidente de la
Suprema Corte y los precedentes de resolucién en ese tipo de expedientes, ade-
mas de la existencia de una notificacién oficial por parte del Ejecutivo, resulta
evidente que por medio de la consulta a tramite se debia dar una respuesta
integral a la duda planteada por el Presidente de la Corte y, con ello, atender
en la parte que le corresponde al Poder Judicial de la Federacién sin evasivas y
sin el establecimiento de tramites innecesarios la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla Pacheco”.

332 (Clabe sefialar que la discusion de este proyecto se llevé a cabo en las sesio-
nes publicas del tribunal Pleno de 4, 5, 7, 11, 12 y 14 de julio.

333 De manera completamente convencional y a efecto de evitar confusiones
por el nimero de veces que citaré las resoluciones en este capitulo, en ¢l llamaré
la dictada por la Corte mexicana “Radilla 2”, mientras que a la dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos la designaré como “Radilla 17.
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A mi parecer, se trata de una de las mas importantes resolu-
ciones jurisdiccionales de la historia nacional en tanto establecid
de manera novedosa un completo modelo de control de regulari-
dad constitucional para nuestro orden juridico. Como trataré¢ de
demostrarlo en las paginas siguientes lo que la Suprema Corte
hizo fue, a partir de las reformas constitucionales del 6 y 10 de
junio del mismo 2011 y de la necesidad de insertar en nuestro
orden juridico, por decirlo asi, la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Rosendo
Radilla contra el Estado mexicano (“Radilla 17), generar una so-
lucion integral en dos sentidos. Por una parte, reiterar el control
concentrado de constitucionalidad, introducir el control difuso
de constitucionalidad y establecer las condiciones generales de
aplicacion y alcance del principio pro persona. Coon ello se gene-
r6 una solucién integral acerca del modo como los érganos del
Estado de los diversos 6rdenes juridicos que componen nuestro
Estado federal, deben actualizar la supremacia constitucional.

La segunda cuestion que quedd resuelta con la sentencia en
comento tiene que ver con la incorporacion de los parametros
de convencionalidad a efecto de realizar las tres operaciones
mencionadas en el parrafo anterior. Dicho de otra manera, la
Corte estim6 que el control de regularidad (ya veremos si con-
centrado y difuso, o sélo uno de ellos) y la interpretacion pro
persona deben llevarse a cabo no so6lo teniendo en cuenta el pa-
rametro de constitucionalidad, sino también el de convenciona-
lidad, ¢ e., considerando la totalidad de los derechos humanos
establecidos en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte.

El reconocimiento de los dos aspectos mencionados da lugar
a una situacion en la que, en principio, podria resultar posible
combinar dos tipos de control de regularidad, el concentrado y el
difuso, con dos parametros de control, el constitucional y el con-
vencional, dando lugar a cuatro posibles combinaciones (control
concentrado de constitucionalidad-control concentrado de con-
vencionalidad-control difuso de constitucionalidad-control difuso
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de convencionalidad), tal como queda expresado en el cuadro

siguiente:
Posibilidades del control de regularidad
Tipo de control
o
E Concentrado
S Constitucional
5 Difuso
o
i)
Oé) Concentrado
s Convencional
£ Difuso

Adicionalmente a lo anterior y en parte como consecuencia
de ello, la resolucién de la Suprema Corte enfrent6 otros elemen-
tos importantes, aunque no con la misma profundidad de los an-
teriores. El primero de ellos tiene que ver con la manera en la que
se determiné el modo de llevar a cabo diversas operaciones juri-
dicas (de control o de interpretacion), como debian relacionarse
los derechos humanos de fuente constitucional y los de fuente
convencional. El segundo, tiene que ver con la manera en la que
la propia Suprema Corte y en general los tribunales nacionales
debian considerar, tanto para efectos de control difuso como con-
centrado, las resoluciones dictadas por la Corte Interamericana
en los casos en los que el Estado mexicano no hubiera sido parte.
Por su complejidad trataré por separado los temas mencionados,
dando lugar con ello al esquema general de este trabajo.

II. LA OBLIGATORIEDAD DE LAS SENTENCIAS
DE LA CORTE INTERAMERICANA

La primera gran consecuencia de la sentencia “Radilla 2”
fue el reconocimiento expreso por parte de la Suprema Corte a
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la obligatoriedad de las resoluciones dictadas por la Corte Inte-
ramericana respecto del Estado mexicano, el Poder Judicial de la
Federacion y la propia Suprema Corte. Es verdad que con ante-
rioridad y de manera genérica el primero de esos sujetos habia
sido condenado por la Corte Interamericana y la generalidad de
sus sentencias reconocida.’* Sin embargo, es hasta el caso “Radi-
lla 1 que los dos sujetos mencionados en ultimo lugar recibieron
condenas especificas.

El razonamiento seguido por la Corte se expreso6 en los pa-
rrafos 14 a 19 de la resolucién de la siguiente manera: recono-
ci6 la sujecion del Estado mexicano a la jurisdiccion de la Cor-
te Interamericana; determin6 que, con base en lo anterior, las
sentencias dictadas por esa instancia constituyen cosa juzgada vy,
finalmente, sefiald6 que la Suprema Corte, aun cuando tenga el
caracter de tribunal constitucional, “no puede evaluar este liti-
gio ni cuestionar la competencia de la Corte (Interamericana,
se entiende), sino solo limitarse a su cumplimiento en la parte
que le corresponde y en sus términos”.?% La Corte concluy¢6 di-
ciendo: “Asi, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia
internacional (la Corte Interamericana) cuya jurisdiccion ha sido
aceptada por el Estado mexicano, son obligatorias para todos los
organos del mismo en sus respectivas competencias, al haber fi-
gurado como Estado parte en un litigio concreto”.

Derivado de esta determinacion, en la sentencia se identifi-
caron tres obligaciones concretas a cargo del Poder Judicial de
la Federaciéon. En primer lugar, que los jueces deberian llevar a
cabo un control de convencionalidad ex officio en un modelo de
control difuso de la constitucionalidad. Este tema lo trataré en-
seguida, por lo cual no hago ninguna consideracién puntual en

33% Antes del caso Radilla, el Estado mexicano fue condenado en los lla-
mados “Caso Castaneda” (Castaieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos,
sentencia de 6 de agosto de 2008) y “Campo Algodonero (Gonzalez y Otras vs.
México, sentencia de 16 de noviembre de 2009).

335 Lo anterior lo consider6, ademés, conforme con lo dispuesto en los arti-
culos 62.3, 67 y 68 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
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este momento. En segundo lugar se dijo también que los 6rganos
jurisdiccionales federales debian restringir la interpretacion del
fuero militar en casos concretos, lo que en el parrafo 40 de “Ra-
dilla 2” se entendi6 de la siguiente manera:

La conclusion a la que arrib6 la sentencia cuyo cumplimiento se
examina, fue en el sentido de que frente a situaciones que vul-
neren derechos humanos de civiles, bajo ninguna circunstancia
puede operar la jurisdiccion militar, porque cuando los tribunales
militares conocen de actos constitutivos de violaciones a derechos
humanos en contra de civiles, ejercen jurisdiccion no solamente
respecto del imputado, el cual necesariamente debe ser una per-
sona con estatus de militar en situaciéon de actividad, sino tam-
bién sobre la victima civil, quien tiene derecho a participar en el
proceso penal no solo para efectos de la respectiva reparacion del
dafio, sino también para hacer efectivos sus derechos a la verdad
y a la justicia.3%6

En tercero y ultimo lugar se dijo que los 6rganos del propio
Poder Judicial de la Federacién deberian implementar medidas
administrativas, mismas que en términos del parrafo 47 de la sen-
tencia se constrifieron a brindar capacitacién a todo el personal
jurisdiccional y juridico respecto del sistema interamericano de
derechos humanos y para el debido juzgamiento del delito de des-
aparicion forzada de personas. En el parrafo 50 se determiné que
el conocimiento de la averiguacion previa abierta con motivo del
caso Radilla debia quedar en la jurisdiccion civil y en modo algu-
no pasar a la militar.

Con base en las determinaciones acabadas de mencionar
pero, sobre todo, a partir de la aceptacion de la obligatoriedad
de la sentencia “Radilla 1” para el Estado mexicano en lo gene-

336 Clomo consecuencia de lo anterior, en el parrafo 50 se ordend a todos los
juzgados y tribunales federales de todo el pais que tuvieren asuntos relaciona-
dos con el tema, “lo informen a esta Suprema Corte para que ésta reasuma su
competencia originaria o bien ejerza su facultad de atraccion por tratarse de un
tema de importancia y trascendencia”.
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ral y para el Poder Judicial de la Federacion y sus 6rganos en lo
particular, la Suprema Corte construy6 en “Radilla 2” los modos
de incorporar de manera concreta esas obligaciones, sus alcan-
ces y sus efectos, especificamente respecto del segundo grupo de
sujetos jurisdiccionales. En lo que sigue, y como ya queddé dicho,
consideraré algunos de los que mayor afectacion tendran sobre
nuestro orden juridico nacional.

III. TIPOS Y PARAMETROS DEL CONTROL
DE REGULARIDAD

El segundo tema relevante a que dio lugar “Radilla 2” tiene
que ver con los tipos y los parametros de regularidad admisibles
en nuestro orden juridico. Antes de esta decision unicamente se
aceptaba una sola posibilidad: el control concentrado con carac-
ter exclusivamente constitucional. Esto quiere decir que la tota-
lidad del control de regularidad debia llevarse a cabo dentro del
tipo de procesos concentrados (amparo, controversias constitu-
cionales y acciones de constitucionalidad) y teniendo como tnico
parametro a la Constitucion.®®” Lo que “Radilla 2 estableci6 fue
la posibilidad de otro tipo (difuso) y de otro parametro (conven-
cionalidad), con lo cual amplié considerablemente las posibilida-
des del control de regularidad. Consideremos cada uno de estos
elementos por separado.

1. Control de constitucionalidad

Dada la posiciéon suprema que a las constituciones se reco-
noce en los 6rdenes juridicos modernos, la mayor parte de és-
tos contemplan diversas vias para garantizar esa superioridad.
En esto el orden juridico mexicano y su Constitucion no tienen
nada de especial, como no sea por las caracteristicas concretas

337 Para un estudio general del tema véase Fix-Zamudio, H., Introduccion al
estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994.
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de esas vias y sus correspondientes efectos. A través de diversos
procesos, ciertos 6rganos del Estado, primordialmente de carac-
ter jurisdiccional, son competentes para determinar si una nor-
ma es contraria o no a la Constitucién vy, a fin de mantener la
supremacia mencionada, precisar qué consecuencia acarrea tal
consideraciéon. Lo relevante aqui consiste en saber que aquello
contra lo que se contrasta la norma juridica impugnada es so6lo
el texto constitucional. Dependiendo del tipo de proceso de que
se trate, en algunos casos podra ser cualquier norma constitu-
cional, mientras que en otros (primordialmente mediante el am-
paro), solo sera posible respecto de un tipo especifico (derechos
humanos). Lo que de cualquier manera es importante destacar es
que el parametro de control sera exclusivamente constitucional.

No es el caso desarrollar aqui la totalidad de los problemas
a que da lugar el parametro de control constitucional, pues ello
equivaldria a pronunciarnos sobre buena parte de los temas que
hoy componen el derecho constitucional y su vertiente proce-
sal.?3 Baste decir que al hablar del parametro, implicitamente
quedan comprendidos temas relacionados con la interpretacion
constitucional o la tipologia normativo-constitucional, por e¢jem-
plo. Sin embargo y para efectos de considerar las implicaciones
de “Radilla 27, nos limitaremos a analizar el asunto como st el
parametro de constitucionalidad pudiera reducirse a una unidad
mas o menos acabada e identificable a partir de la cual se llevara
a cabo el contraste de todas las normas que pudieran considerar-
se como no constitucionales.

Con la delimitacion simple del parametro surge una cuestion
adicional de igual importancia: jen donde, como y para qué, por
decirlo asi, se actualiza ese parametro de constitucionalidad? Di-
cho en otros términos, ien qué vias y para qué efectos el parame-
tro de constitucionalidad funciona como garantia de la suprema-
cia constitucional? Si hablamos de vias, modalidades o procesos

338 En otro trabajo traté de hacerlo respecto de las controversias constitucio-
nales, de manera que me remito a lo ahi expuesto para mostrar las complejida-
des del asunto (La controversia constitucional, op. cit., pp. 135-172).

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

172 SISTEMAS Y MODELOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

en los que se actualice el control de constitucionalidad, lo que
evidentemente habria que hacer es considerar la totalidad de los
procesos en los que el uso de este parametro pudiera llegar a dar-
se. Asi, por ejemplo, seria necesario identificar la totalidad de los
procesos en los que el juez civil pudiera actuar, tales como los jui-
cios ordinarios, cada uno de los especiales, los sumarios, etcétera.
Al concluir la lista de los procesos que le corresponde conocer a
ese tipo especifico de juzgador, deberia pasarse al siguiente y asi
sucesivamente, hasta considerar la totalidad de las vias que nues-
tro orden juridico le permite a la totalidad de los juzgadores (no
solo jueces) llevar a cabo el control de regularidad constitucional.

Para simplificar esta forma de actuacion y en aras de lograr
construcciones mas o menos generalizadas, resulta posible dife-
renciar dos grandes tipos de control o, si se quiere, de modalidades
de aplicacion del parametro de constitucionalidad: el concentrado
y el difuso. Lo que con ambas denominaciones se pone de mani-
fiesto y a estas alturas ello es evidente, es el tipo de proceso y el
modo en que dentro de él, si puede decirse asi, los 6rganos juris-
diccionales aplican el apuntado parametro de constitucionalidad.

A. Concentrado

En primer lugar, cuando se habla de control concentrado de
constitucionalidad se alude a los procesos en los que la norma
considerada contraria a la Constitucion de manera expresa se
impugna, precisamente, por considerarse especificamente con-
traria a ¢sta. No se trata de senalar aqui lo obvio, sino de reparar
en un hecho ciertamente sutil: lo que se busca del 6rgano juris-
diccional es una declaraciéon de inconstitucionalidad de la norma
impugnada, de ahi que ella, la norma, sea el objeto central de la
impugnacion. Por descartar lo obvio, no se trata de plantear la in-
constitucionalidad como resultado de la interpretaciéon hecha por
una autoridad, ni de estimar que el acto fundado en una norma
es igualmente contrario a la Constitucion. De lo que se trata es
de preguntarle al juzgador, por ponerlo de esta manera, si cierta
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norma general es o no contraria al texto constitucional, de ahi
que los argumentos presentados en el correspondiente escrito es-
tén dirigidos a tal efecto.

En segundo lugar y partiendo de lo anterior, el proceso se en-
caminara a demostrar, evidentemente, la constitucionalidad o in-
constitucionalidad de la norma en cuestion. Por ello la demanda
y la contestaciéon (o informe como decimondnicamente se sigue
diciendo para un juicio que hace tiempo dejé de ser una queja),
las partes participantes y el tipo de argumentos, pruebas y alega-
tos, giraran en torno a la demostracion (o no) de la inconstitucio-
nalidad de la norma general cuestionada.

En tercer lugar y como componente central, la sentencia de-
bera ocuparse, expresa y destacadamente, de la norma impugna-
da de inconstitucional a fin de determinar su calidad normativa.
Con este paso o etapa suele identificarse el control concentrado: a
partir de la impugnacién de la norma, en la parte considerativa de
la sentencia se dan las razones de la inconstitucionalidad y, como
no podia ser de otra manera, se plasman en los puntos resolutivos
por via de conclusion. Asi es como se cierra el circulo procesal. Lo
impugnado (la norma) queda reflejado en la parte decisoria de la
sentencia, sea esto de manera expresa o por remision, necesaria-
mente expresa, a la parte considerativa de la sentencia.

Hechas estas puntualizaciones, ;qué quedé dicho en “Radi-
lla 27 acerca del control concentrado de constitucionalidad? En
el parrafo 25 y en relacién con el control difuso, se dijo lo si-
guiente: “En este sentido, en el caso mexicano se presenta una
situacion peculiar, ya que hasta ahora y derivado de una inter-
pretacion jurisprudencial, el control de constitucionalidad se ha
ejercido de manera exclusiva por el Poder Judicial Federal me-
diante los mecanismos de amparo, controversias y acciones de
inconstitucionalidad”.?%

339 Enseguida se sefial6: “De manera expresa, a estos medios de control, se
adicioné el que realiza el Tribunal Electoral mediante reforma constitucional
del primero de julio de dos mil ocho, en el sexto parrafo del articulo 99 de la
Constitucion Federal, otorgandole la facultad de no aplicar las leyes sobre la ma-
teria contrarias a la Constituciéon”.
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La sentencia “Radilla 2” no introdujo elementos adiciona-
les en lo que hace a la configuracion de los tres procedimientos
mencionados, ni planteé mayores efectos en lo que tiene que ver
con el control concentrado. Ello es entendible por no ser esa la
funcién del fallo. Donde si se hicieron consideraciones novedo-
sas e importantes, fue en lo relativo al control difuso que paso a
analizar.

B. Difuso

Las notas del control difuso contrastan vivamente con las que
acabamos de atribuir al concentrado. En primer lugar, en el liti-
gio no se plantea de manera expresa la inconstitucionalidad de
una norma general, no porque al litigante actor o demandado no
le convenga hacerlo o no lo desee, sino porque no lo permiten las
condiciones del juicio. Los juicios ordinarios, dicho sea de paso,
estan disenados para identificar los hechos relevantes a los cuales
las normas habran de darles la correspondiente significacion ju-
ridica. Lo que en este tipo de juicios se discute es, también dicho
de paso, el modo como las normas se actualizan en situaciones
concretas, pero no si las propias normas satisfacen el estandar de
constitucionalidad. Por ello, la materia de estos procesos es si, por
ejemplo, cierto sujeto cometié o no un delito y, en su caso, bajo
qué modalidades; st uno de los padres incumplié con sus obliga-
ciones alimentarias y, en su caso, qué consecuencias le acarrea
ello; si un trabajador fue despedido o no correctamente y qué
tipo de derechos le genero tal situacion, etc. Atn en la apelacion
y como continuacion del juicio natural, la litis a resolver tiene que
ver, grosso modo, con la manera en la que el juez de primera instan-
cia identificé los hechos y/o aplicé las normas, pero no, también
en principio, con la constitucionalidad de éstas. Las normas ge-
nerales no son, pues, el elemento central del juicio sino, alo masy
como ahora veremos, una posibilidad adicional determinada por
la supremacia constitucional antes expuesta.
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En segundo lugar, si las normas no son el objeto inicial ni
central del juicio, éste no tiene por qué verse encaminado a darle
cabida a las cuestiones atinentes a ellas. Las partes litigantes se-
ran aquellas que se encuentren disputando intereses contrarios
en un litigio, pero no las autoridades que deban defender la cons-
titucionalidad de sus normas; los hechos a demostrar seran los
que permitan actualizar las normas relacionadas con sus intere-
ses particulares, pero no los que tengan que ver con el modo de
produccién de la norma general, etcétera.

En tercer lugar, la sentencia tampoco tendra que atender de
manera directa y central a la constitucionalidad de la norma. Al
no ser esta operacion el objeto del juicio, la misma no tiene por
qué verse recogida en la parte decisoria del fallo. Hacerlo seria
extravagante: algo asi como responder a lo que en principio na-
die pregunta.

Silo anterior demarca de manera negativa las diferencias en-
tre los dos tipos de control de que vengo hablando, queda por re-
solver la cuestiéon en términos positivos: ;qué si es el control difu-
so? Es la competencia que permite a los juzgadores considerar en
un proceso no dirigido expresamente hacia tal fin, si una norma
es 0 no contraria a la Constitucion. Si ello es asi, el modo de en-
frentar el problema de la eventual constitucionalidad tendra que
ser (y esto como mera expresion “espacial”) tangencial, en tanto
no puede ser central. El trabajo del juzgador no es, en principio,
determinar la validez de las normas generales invocadas o aplica-
bles en el juicio, sino resolver la lucha de “intereses juridificados”
de las partes. Sin embargo, dada la supremacia constitucional y
la obligacién de acatarla y mantenerla (art. 133 const.), el propio
juzgador asume la tarea de enfrentar las normas contrarias al tex-
to constitucional, para “hacer algo con ellas” dentro del proceso
y, especificamente, al resolver la contienda.

El juzgador ordinario, 7. e., aquél que no tiene como com-
petencia directa el control (concentrado) de constitucionalidad,
puede encontrar, motu proprio o a instancia de parte, que una de
las normas mediante las cuales debe resolver el litigio es, eviden-
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temente a su juicio, contraria a la Constitucion. Por lo mismo,
que procede desaplicarla al caso concreto, es decir, a hacer como st
la misma no formara parte del ordenamiento y, con base en ello,
resolver lo que corresponda. Si se trata de la materia “civil” a
que alude el articulo 14 constitucional (esto es, todas las “mate-
rias” excepcion hecha de la penal), debera resolver conforme a
los principios generales del derecho; si se trata de la restante, la
penal, deberd hacerlo sin incurrir en aplicaciones analégicas o
por mayoria de razon.

Visto el tema desde una perspectiva pragmatica y dejando de
lado el origen de la “noticia” sobre la inconstitucionalidad (motu
proprio o instancia de parte), lo que podria verse es que el juzgador
procediera de la siguiente manera: uno, que expusiera en la parte
considerativa de la sentencia los argumentos por los cuales llego
a considerar que clerto precepto es, efectivamente, contrario a la
Constitucion; dos, que con base en esa conclusion decidiera no
aplicar el precepto tenido por inconstitucional al caso concre-
to; tres, que se hiciera cargo de todas las consecuencias que ello
implica para la solucion del correspondiente litigio; cuatro, que
resolviera el caso con base en los elementos normativos “restan-
tes” y, finalmente, que en los puntos resolutivos se plasmara esta
ultima decision, pero no la correspondiente a la constitucionali-
dad en tanto la misma, insisto, no formo parte de la litis a resolver.

¢Qué se dijo en “Radilla 2” acerca del control difuso de regu-
laridad constitucional? Para responder a esta pregunta es preciso
atender a lo dispuesto en sus parrafos 26 a 29. En los tres prime-
ros se establece, dicho de manera general, que habiéndose publi-
cado en el Diario Oficial de la Federacidn del 10 de junio de 2011 la
reforma en materia de derechos humanos y, especificamente, que
al disponer el nuevo articulo lo. en sus tres primeros parrafos el
contenido y alcance de tales derechos,* resulta claro que fodas las

340 “Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

EL ESTABLECIMIENTO DEL CONTROL DIFUSO 177

autoridades del pais se encuentran obligadas a velar por el cum-
plimiento de esos derechos, bien sean de fuente nacional (consti-
tucional) o internacional (convencional); que en lo tocante a los
jueces, el mandato del articulo lo. debe leerse conjuntamente
con el del 133 a fin de determinar el marco dentro del que debe
realizarse el control de convencionalidad, “lo cual claramente
sera distinto al control que tradicionalmente operaba en nuestro
sistema juridico”. A partir de ahi en el parrafo 29 se dijo:

En el caso de la funciéon jurisdiccional, como esta indicado en la
altima parte del articulo 133 en relacién con el articulo lo. en
donde los jueces estan obligados a preferir los derechos huma-
nos contenidos en la Constitucion y en los Tratados Internaciona-
les, aun a pesar de las disposiciones en contrario establecidas en
cualquier norma inferior. Si bien los jueces no pueden hacer una
declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridi-
co las normas que consideren contrarias a los derechos humanos
contenidos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede
en las vias de control directas establecidas expresamente en los
articulos 103, 107 y 105 de la Constitucion), s estdn obligados a de-
Jar de aplicar estas normas inferiores dando preferencia a los contenidos de la
Constitucion y de los tratados en la materia.3*!

Este reconocimiento expreso permitié arribar a la siguiente
conclusion, que aun cuando aluda en principio al control de con-
vencionalidad y dicho con cierta flexibilidad, mas parece declara-
tiva que constitutiva, es decir, mas parece un reconocimiento a lo
que venia sucediendo que a aquello que termin6 estableciéndose:

salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece. Las
normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia. Todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar,
proteger y garantizar, los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En conse-
cuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley”.
341 finfasis afiadido.
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Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano acor-
des con un modelo de control de convencionalidad en los térmi-
nos apuntados. En primer término, el control concentrado en los
organos del Poder Judicial de la Federacion con vias directas de
control: acciones de inconstitucionalidad, controversias constitu-
cionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el con-
trol por parte del resto de los jueces del pais en forma incidental
durante los procesos ordinarios en los que son competentes, esto
es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada.’*?

Es verdad que por la linea argumental establecida en la sen-
tencia, el énfasis estd puesto en el tipo difuso de caracter conven-
cional. Sin embargo, las consideraciones expresadas bien pueden
ser extendidas a la modalidad difusa de constitucionalidad, especi-
ficamente porque se habla de la obligacion de llevar a cabo el con-
trol de regularidad partiendo de los derechos humanos de fuente
constitucional. Es decir y por determinacion expresa de “Radilla
27, todos los juzgadores del pais pueden en cualquiera de los pro-
cesos que les corresponda conocer, desaplicar las normas genera-
les que a su juicio resulten contrarias a algin precepto constitu-
cional en materia de derechos humanos.

Sin embargo y continuando con el mismo asunto, cabe pre-
guntarse si la propia sentencia limit6 el parametro de control di-
fuso de regularidad a las normas constitucionales en materia de
derechos humanos (parte dogmatica) o si, por el contrario, es po-
sible que los jueces lo realicen a partir de cualquier disposicion
constitucional (parte organica y/o dogmatica). Aun cuando en
algunas partes de la sentencia pareciera que todos los jueces del
pais unicamente pueden realizar control difuso teniendo como
parametro de regularidad a los derechos humanos, los parrafos
34 a 36 y el cuadro colocado a continuacién de este ltimo, pare-
cen indicar que el control puede realizarse a partir de cualquiera
de los preceptos constitucionales y no sélo de los que contienen
derechos humanos.

342 Parrafo 34.
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De todo lo anterior resulté que de manera clara y razona-
blemente completa, la Suprema Corte estableci6 en la sentencia
“Radilla 2” la posibilidad del control difuso para la totalidad de
los juzgadores del pais,** teniendo como base, en lo que hasta
ahora llevo dicho, cualquier precepto constitucional. Con ello se
supero la vieja y ciclica discusion en torno a su aceptacion, sus
modalidades, alcance y efectos. Es verdad que el reconocimiento
de este control tiene hasta ahora una base exclusivamente juris-
prudencial y, por lo mismo, esta sujeto a las contingencias propias
de éste (cambios de integracion, modificacién del criterio mismo,
etcétera). Sin embargo, también lo es que el Pleno de la Corte lo
tiene reconocido en este momento y ello significa, dicho de ma-
nera abreviada, que la supremacia constitucional encuentra una
pluralidad de garantes en una diversidad de procesos y para fines
especificos.

2. Control de convencionalidad

El segundo tipo de control de regularidad es de fuente con-
vencional. Al reformarse el articulo lo. constitucional en las con-
diciones y fechas sefialadas, se establecié que la totalidad de las
autoridades del pais deberian respetar, ademds de los derechos
humanos de fuente constitucional, los de fuente convencional.
Mis especificamente, el articulo lo. habla de los derechos hu-
manos contenidos en los tratados internacionales de los que el
Estado mexicano sea parte. Este solo enunciado abre una serie
de interesantes y complejos problemas. Desde luego, determinar
cuando un tratado internacional contiene un derecho humano,
ya que por la forma de redaccién del precepto constitucional lo
que se esta garantizando es la proteccion de los derechos huma-

33 Cuando en la sentencia se habla de los jueces, se estd aludiendo a la
totalidad de los 6rganos federales, estatales y del Distrito Federal que realizan
funciones jurisdiccionales. Ello incluye a los tribunales militares, a los agrarios,
a los electorales, a los contencioso-administrativos (y sus antecedentes fiscales), a
las juntas y a los tribunales burocraticos, etcétera.
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nos contenidos en cualquier tratado y no de los derechos conte-
nidos en los tratados en materia de derechos humanos. Este pro-
blema, que por lo demas no vamos a enfrentar aqui, plantea una
cuestion adicional en lo concerniente a la forma en la que esos
derechos de fuente convencional habran de ser “utilizados” para
llevar a cabo el control de regularidad. Dicho a modo de pregun-
ta, ¢en donde, como y para qué, por decirlo asi, se actualiza el
parametro de convencionalidad?

A. Concentrado

Al tratar del control de constitucionalidad de tipo concentra-
do determiné sus caracteristicas mas relevantes. Entre ellas con-
sideramos sobre todo lo relativo al hecho de que el objeto de im-
pugnacion se hacia consistir en una norma general y, finalmente,
en la posibilidad de su expresa declaracion de invalidez. Para no
repetir lo ya dicho sobre ese tipo de control, directamente me
pregunto si resulta o no posible realizar el control concentrado a
partir del parametro de convencionalidad. Para terminar soste-
niendo que ello es posible, tendrian que satisfacerse las siguientes
condiciones: que una norma general fuera el objeto inicial del
litigio; que el litigio se desarrollara teniendo a la validez de la nor-
ma general como objeto central;*** que el parametro de validez
de la norma cuestionada fuera un derecho humano contenido en
un tratado internacional y, finalmente, que la sentencia que diera
fin al litigio fuera a pronunciarse expresamente sobre la validez
de la norma general impugnada.

Dadas estas condiciones, ja qué dio lugar la sentencia “Ra-
dilla 2” en materia de control concentrado de convencionalidad?
Lo primero que al respecto debo senalar es que en la sentencia

3% De manera adicional y no sé si por completo determinante, podria pen-
sarse también que el proceso litigioso debiera tener especificidades propias. Sin
embargo, considero que ello bien puede quedar comprendido en este segundo
punto, ya que si el proceso mismo esta encaminado a analizar la validez de la
norma, su especificidad terminara derivando de ello.
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no hay respuesta expresa a esta interrogante, ya que en la parte
correspondiente se analizo lo relativo al control difuso de con-
vencionalidad que enseguida consideraremos. Sin embargo, cabe
decir que implicitamente podria haber una consideracion, espe-
cificamente en el parrafo 30:

De este modo, el mecanismo para el control de convencionalidad
ex officio en materia de derechos humanos debe ser acorde con el
modelo general de control establecido constitucionalmente, pues
no podria entenderse un control como el que se indica en la sen-
tencia que analizamos (“Radilla 17) si el mismo no parte de un
control de constitucionalidad general que se desprende del anali-
sis sistematico de los articulos lo. y 133 y es parte de la esencia de
la funcién judicial 3%

Con independencia de si efectivamente se encuentra o no
contenido en “Radilla 2” el control concentrado de caracter con-
vencional, lo cierto es que el mismo se ira decantando en los te-
mas de procedencia propios de cada uno de los tres grandes pro-
cesos identificados con el control concentrado. Es posible, desde
luego (aun cuando no por ello deseable), que tanto en el amparo
como en las controversias y en las acciones, los juzgadores federa-
les y en particular los ministros, estimen que el tnico tipo de con-
trol que puede llevarse a cabo es el de constitucionalidad y que,
por lo mismo, sean improcedentes las correspondientes acciones
en contra de violaciones a los derechos humanos de fuente con-
vencional. Podrian decir que una vez superado el requisito de pro-
cedencia, sera posible llevar a cabo el analisis que tome en cuenta
la interpretacion pro persona mas favorable, lo cual, podria seguirse
diciendo, no supone superar el problema de admisibilidad.

Debido a que en “Radilla 1” no se enfrent6 directamente este
problema, no es posible extraer directamente una solucion apli-

3% Entiendo que puede haber una conexién entre ambos temas, pues si bien
es cierto que el parrafo alude al control de convencionalidad ex officio o difuso,
también lo es que al mismo lo coloca dentro de las condiciones de operacion del
control general y es ahi donde, me parece, tiene cabida la posibilidad concen-
trada de convencionalidad, esto es, en el sistema general.

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



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

182 SISTEMAS Y MODELOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL

cable a todos los procesos de control concentrado. Serd en las
futuras decisiones de cada uno de esos procesos, especialmente al
resolverse los correspondientes recursos de reclamacion, donde se
determinara este aspecto.’® Lo que si es importante destacar es
que en caso de que no se admita el control concentrado de con-
vencionalidad, no sera posible impugnar y analizar la validez de
las normas generales a la luz de los derechos humanos contenidos
en los tratados internacionales. Ello no solo afectara al amparo v,
lo que es verdaderamente importante, a las posibilidades de de-
fensa de los particulares frente a los actos de autoridad, sino a las
posibilidades de que la Suprema Corte pueda declarar la invali-
dez de ese tipo de normas por considerar que afectan a los dere-
chos de las personas aun cuando las acciones hayan sido promo-
vidas por 6rganos u 6rdenes juridicos (controversias y acciones).

B. Difuso

El control difuso y sus alcances quedaron también identifi-
cados lineas arriba. Para efectos de continuidad expositiva baste
decir que de manera positiva lo caractericé como la competencia
que permite considerar dentro de un proceso no dirigido expre-
samente a tal fin, si una norma es o no contraria a la Constitu-
ci6n. Por lo mismo, hablar del control difuso de convencionalidad
seria lo mismo, solo que sustituyendo la expresion “Constitucion”
por la de “derechos humanos contenidos en los tratados interna-
cionales de los que el Estado mexicano sea parte”. En este caso,
cualquiera de los juzgadores que se encuentre desahogando un
proceso seguird teniendo como tarea primordial la resolucion de
lo que llamamos la “lucha de intereses juridificados” de las par-

346 Al respecto, véase lo fallado por el Pleno de la Suprema Corte en el re-

curso de reclamacion 130/2011 en la sesion de 26 de enero de 2012. De igual-
mente, es importante atender a lo que el Pleno resuelva en las contradicciones
de tesis 21/2011-PLy 293/2011-PL (la primera de éstas discutida en la sesion de
12 de marzo de 2012, cuyo proyecto fue desechado a fin de que se presentara un
nuevo estudio).
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tes. Sin embargo, lo que ahora surge es la necesidad de averiguar
st al momento de actuar puede desaplicar una norma general por
considerarla contraria a un derecho humano de fuente conven-
cional.

Regresando al citado parrafo 29, en su parte final leemos:

Si bien los jueces no pueden hacer (se entiende que en el control
difuso) 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 st suce-
de en las vias de control directas establecidas expresamente en los
articulos 103, 107 y 105 de la Constitucion), si estan obligados a
dejar de aplicar estas normas inferiores dando preferencia a los conte-
nidos de la Constitucion y de los tratados en la materia.>"

A diferencia de lo que apunté en materia de control concen-
trado de convencionalidad, en “Radilla 2 se hicieron considera-
clones expresas en cuanto a las posibilidades y alcances de con-
trol difuso con ese mismo parametro. Por lo mismo, cuando los
juzgadores del pais, todos ellos, consideren que la norma general
que deben aplicar en un juicio es contraria a un derecho humano
contenido en un tratado internacional celebrado por el Estado
mexicano, deberan dejar de aplicar el precepto y resolver en
consecuencia. Para no abundar en demasia, todo lo dicho del con-
trol difuso de constitucionalidad opera aqui también, incluido el
tema de los efectos dependiendo de si se trata de un asunto penal
o civil (lato sensu).

IV. LA PROTECCION PRO PERSONA POR TODAS
LAS AUTORIDADES DEL PAiS

Al reformarse el articulo lo. constitucional el 10 de junio de
2011, su tercer parrafo quedo redactado de la siguiente manera:
“Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen

347 Enfasis afiadido.
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la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar, los de-
rechos humanos de conformidad con los principios de universali-
dad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad™.?*

Al dictar la sentencia “Radilla 2” la Corte estableci6 el en-
tendimiento de este parrafo como tercer elemento estructural de
proteccion de los derechos humanos (en adicion a los controles
concentrado y difuso). En efecto, en el parrafo 27 se dispuso que

(...) todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competen-
cias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los derechos hu-
manos contenidos en los instrumentos internacionales firmados
por el Estado mexicano, sino también por los derechos humanos
contenidos en la Constitucion federal, adoptando la interpreta-
c16n mas favorable al derecho humano de que se trate, lo que se
entiende en la doctrina como principio pro persona.’*

A su vez, en el parrafo 35 se insisti6 en la idea anterior, y se
acot6 en parte su alcance:

Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades del pais
en el ambito de sus competencias tienen la obligacion de aplicar
las normas correspondientes, haciendo la interpretaciéon mas fa-
vorable a la persona para lograr su protecciéon mas amplia, sin
tener la posibilidad de inaplicar o declarar la incompatibilidad
de las mismas.

Si consideramos en conjunto ambas determinaciones, resulta
que mediante la sentencia “Radilla 2” la Suprema Corte le dio
un amplio alcance a lo dispuesto en el parrafo tercero del articulo
lo. constitucional. Mas que dejar el sentido como mera “retorica
constitucional”, entendi6é que se estaba frente a una determina-
ci6n normativa estricta y que ello habria de generar consecuen-
cias juridicas. Es verdad que la Corte no fue mucho mas alla en

348 En la parte final del mismo parrafo se agrega: “En consecuencia, el Esta-
do debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos en los términos que establezca la ley”.

349 Enfasis afiadido.
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establecer sus alcances, ni fijo los efectos precisos de su resolu-
cién. Sin embargo, al establecer el alcance obligatorio de la in-
terpretacion pro persona respecto de fodas las autoridades del pais,
generd una condicién estructural de la mayor importancia cuyas
consecuencias, por lo demas, pueden inferirse si se lee la resolu-
ci6n de manera conjunta con el citado parrafo tercero.

Comencemos con un descarte. (Qué no es la proteccion pro
persona? Desde luego, no es un control de regularidad (ni difuso ni
concentrado). Por lo mismo, las autoridades del pais, todas ellas,
no pueden declarar la invalidez de normas generales ni pueden
dejar de aplicarlas en los casos en los que estimen que son con-
trarias a un derecho humano de fuente constitucional o conven-
cional.

¢Qué si es la proteccion pro persona? Basicamente, un prin-
cipio de interpretaciéon para que todas las autoridades del pais
lleven a cabo la protecciéon mas amplia de los derechos humanos
de todos los habitantes del territorio nacional. Aqui hay varias
cosas que conviene aclarar. Primeramente, ja qué se alude con la
expresion “todas las autoridades del pais”? A un concepto muy
amplio a fin de englobar, con independencia de si pertenecen al
orden constitucional, al federal, al del Distrito Federal, a los esta-
tales o a los municipales, a los 6rganos de produccion normativa
que puedan ser identificados como “autoridades publicas”, ello
sin tomar en cuenta su caracter legislativo, ejecutivo, jurisdiccio-
nal o cualquier otra forma de identificacién organica imaginable
(6rganos constitucionales autébnomos, por ejemplo).

En segundo lugar, ja qué se encuentran obligadas esas “au-
toridades” A llevar a cabo las “operaciones juridicas” necesarias
para encontrar de entre la totalidad de los derechos humanos de
fuente constitucional o convencional que pudieran resultar “apli-
cables” a una determinada persona, no solo el derecho que mas
le favorezca sino, adicionalmente, a realizar aquélla interpreta-
ci6on de ese derecho que le sea mas propicia. 3>

350 Esta manera de proceder es desde luego muy compleja, pues las consi-
deraciones de los derechos aplicables suelen darse en condiciones de disputa
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En tercer lugar, a realizar esas operaciones en condiciones
especificas o, si se quiere, siguiendo un protocolo preestablecido.
Por una parte, buscando “promover, respetar, proteger y garanti-
zar” los derechos humanos y, por otra, haciéndolo en condiciones
tales que su “universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad” queden debidamente satisfechas.

Finalmente y como sintesis de lo anterior, las operaciones lle-
vadas a cabo deben estar encaminadas a afectar, por decirlo asi,
las determinaciones normativas generadas por cualquier 6rgano
(Legislativo, Ejecutivo, etcétera) de cualquier orden juridico (fe-
deral, estatal, etcétera). Consideremos un ejemplo. Cuando el le-
gislador de un estado o un empleado administrativo deban emitir
una ley o un acto, respectivamente, deberan considerar la mane-
ra de construir una u otro a fin de, repito, identificar qué dere-
chos humanos pueden resultar afectados con su actuacién para,
a partir de ahi, encontrar de entre todas las interpretaciones po-
sibles a ese derecho, la que resulte mas favorable a la persona, sea
ésta imaginada de manera abstracta por el legislador (una especie
de “hombre promedio”) o identificada concretamente por el 6r-
gano de administracion.

Para terminar con el desarrollo de este tema, vale la pena
sefialar que por las condiciones “omniatractivas” de nuestros me-
dios de control (concentrado) de regularidad, primordialmente
de cardcter constitucional, es posible advertir que la mayor par-
te de las decisiones tomadas por las autoridades publicas el pais
pueden llegar a ser revisadas por las autoridades jurisdicciona-
les federales. Primordialmente mediante el juicio de amparo sera
factible revisar a través de una operacion tan habitual como el
control de la motivacioén por via del articulo 16 constitucional,
s1 las autoridades identificaron vy, en las condiciones apuntadas
(universalidad, progresividad, etcétera) crearon su norma o acto,

respecto a los de otras personas; la autoridad tiene que imaginar no solo como
proteger y armonizar ambos sino, adicionalmente, qué interpretacion de ellos
les resultara mas favorable y, finalmente, asignarle los mayores efectos protecto-
res en las condiciones de ponderacion inter partes acabada de senalar.
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teniendo en cuenta la interpretaciéon mas favorable a la persona.
Gracias a esta posibilidad es que las determinaciones constitucio-
nales contenidas en el parrafo tercero del articulo lo. no termi-
nan siendo mero discurso sino que, y al menos como posibilidad,
pueden llegar a constituirse en elementos determinantes de la
dinamica juridica nacional.

Vuelvo a senalar que mucho de lo que acabo de decir sobre
la interpretacion pro persona y sus alcances normativos, no se en-
cuentra explicitado en la sentencia “Radilla 2”. Sin embargo, lo
que si es claro es que la solucion general si esta establecida en ella
y que las consecuencias que en lo personal le asigno bien pueden
inferirse con s6lo imaginar las funciones ordinarias del mecanis-
mo enunciado en la propia resolucién en comentario.

V. EL PARAMETRO DEL CONTROL DE REGULARIDAD
Y DE LA INTERPRETACION PRO PERSONA

Si regreso a lo establecido en los tres primeros parrafos del
nuevo articulo lo. de la Constitucion, de inmediato surge el pro-
blema de establecer el modo en el que deberan ser articulados los
derechos humanos de fuente constitucional y de fuente conven-
cional a efecto de realizar las tres operaciones juridicas que hasta
aqui llevamos identificadas (controles concentrado y difuso y prin-
cipio pro persona). Dicho en otros términos, se trata de saber si entre
los derechos de ambas fuentes se surte una especie de jerarquia
0 no, o si con independencia de ésta hay prelacion, por ejemplo.

L. El problema de la jerarquia y sus efectos sobre el pardmetro
de regularidad y de la interpretacion pro persona

Como principio de ordenacién es necesario dilucidar un pri-
mer punto: ¢las determinaciones del articulo lo. eliminan la je-
rarquia entre la Constitucion y los tratados internacionales (al
menos los de derechos humanos) o, por el contrario, la mantie-
nen? Si este segundo fuera el caso, ¢de qué manera? Lo primero
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que debo senalar es que en “Radilla 2” no se dio una respuesta
directa a ninguna de las cuestiones planteadas. El tema se soslaya
para considerar el modo en que unos y otros derechos deben ser
usados a efecto de llevar a cabo los correspondientes controles de
regularidad o de interpretaciéon mas favorable. Sin embargo, des-
de el momento en que —y como no podia ser de otra manera—
el fundamento de diversos aspectos de la sentencia es el articulo
133 constitucional, es posible suponer que la Suprema Corte si-
gue sosteniendo la relacion jerarquica entre la Constitucion y los
tratados internacionales en materia de derechos humanos. Asi lo
evidencia lo establecido en los parrafos 28 a 31 en tanto, insisto,
se enuncia la relacion entre la Constitucion y todos los tratados
internacionales en términos del mismo articulo 133, lo cual sig-
nifica que éstos deberan estar “de acuerdo” con la Constitucion.

Juridicamente hablando, estar de acuerdo significa que no
haya contradicciones entre la norma inferior y la superior en los
aspectos organicos, procedimentales y/o materiales. De ahi ex-
traigo la idea de que y con independencia de lo que disponga el
articulo lo. en su nueva redaccion, la relacion jerarquica siguié
reconociéndose en “Radilla 2”. De ser este el caso, (qué implica-
ciones tiene el asunto para la realizacion de las tres operaciones
de que venimos hablando? Si consideramos las cosas en su situa-
cion ordinaria, la jerarquia implica que las normas identificadas
como inferiores (en este caso los tratados internacionales) en nin-
gan caso podrian contradecir lo establecido por las consideradas
superiores. Permitirlo seria tanto como destruir el concepto mis-
mo de jerarquia y expresarse de manera francamente equivoca.
Si las normas de los tratados fueran estimadas inferiores a las
de la Constitucion, ello significaria que (ademas de los aspectos
organicos y procedimentales relacionados con su aprobacion) los
contenidos de los primeros nunca podrian ir més alla de los con-
tenidos de los segundos, aun cuando conllevaran beneficios para
todos los sujetos o ciertas categorias de ellos.

Lo interesante y novedoso de “Radilla 2” radica en la mane-
ra en que se abri6 una dualidad en la relacion entre los derechos
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humanos constitucionales y convencionales. En primer lugar y
como ya lo apunté, se mantuvo la idea de que entre unos y otros
si existe relacion jerarquica y que ésta, por su modo de operacion,
se actualiza mas a nivel de las fuentes normativas de unos y otros
(Constitucion y tratados) que a nivel de los contenidos de los de-
rechos mismos. En segundo lugar y derivado precisamente del
modo de actualizaciéon de la relacién jerarquica mas por fuente
que por derecho, la jerarquia termina actualizandose primordial-
mente a nivel de los 6rganos y de los procedimientos o, lo que
es igual, mas en el ambito formal que en el material. En tercer
lugar y nuevamente como consecuencia de lo anterior, que la
manera de impugnar en su caso la invalidez de un tratado frente
a la Constitucion y con ello, demostrar la condicion jerarquica
aludida, sera el senalamiento de la falta de atribuciones del “re-
presentante” del presidente de la Reptblica en la negociacion del
tratado, la carencia del correspondiente quérum (de asistencia
o de votacion) por parte del Senado o la inobservancia de cier-
tas etapas procesales “trascendentes”, por ejemplo. Finalmente y
mas como especulacion propia que como derivaciéon de lo soste-
nido por la Suprema Corte, advierto la posibilidad de jerarquia
material a partir de lo dispuesto en el articulo 15 constitucional.

Con motivo de la citada reforma constitucional del 10 de ju-
nio de 2011, se modificé el articulo acabado de citar para quedar
de la siguiente manera:

Articulo 15.- No se autoriza la celebracion de tratados para la
extradicién de reos politicos, ni para la de aquellos delincuentes
del orden comtn que hayan tenido en el pais donde cometieron
el delito, la condicién de esclavos; ni de convenios o tratados en
virtud de los que se alteren los derechos humanos reconocidos por
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte.

La primera parte del precepto es clara por lo que, en princi-
pio, no hay problemas en cuanto a la determinacién de jerarquia:
s se celebrara un tratado internacional que diera lugar a cual-
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quiera de las condiciones ahi previstas, seria posible plantear su
inconstitucionalidad. Esta Gltima se declararia, con independen-
cia de la manera en que las consideraciones de la resolucion se
expresaran con base en el principio de jerarquia, pues la norma
inferior (tratado internacional) no podria contradecir lo previsto
en la superior (Constitucion). La segunda parte del precepto, de-
bido a su falta de técnica juridica o, mas atn, a la falta de claridad
en los conceptos, da lugar a equivocos importantes, algunos de
los cuales podrian tener que ver con la jerarquia.

Tiene sentido afirmar que “no se autoriza la celebracion (...)
de convenios o tratados en virtud de los que se alteren los dere-
chos humanos reconocidos por esta Constitucion (...)”, debido
a que ello implica, nuevamente, el reconocimiento de jerarquia
entre la Constitucion y los tratados internacionales. Sin embargo
y como enseguida veremos, este problema quedé practicamente
superado mediante la sentencia “Radilla 2” en tanto se posibili-
ta que los derechos humanos (lato sensu) se integren en una sola
unidad o “parametro”, a efecto de cumplir con las condiciones
de control de regularidad e interpretacion pro persona que ense-
guida detallaré. Ello, sin embargo, no supera por completo el tema
de qué hacer en el caso de que se plantee un medio de control de
regularidad constitucional en contra de un tratado por conside-
rar que aun cuando en este se reconozca un derecho humano, el
mismo es contrario a lo establecido en otro de fuente constitucio-
nal. Lo tnico que aqui habria que decir es que, y al menos como
posibilidad, si es posible hablar de una relacién jerarquica entre
Constitucién y tratados en materia de derechos humanos, siem-
pre que por virtud de los segundos “se alteren” los reconocidos
en la primera. El peso de todo el problema estara en saber a qué
se alude con la expresion “se alteren”: ¢ello conlleva cualquier
tipo de diferencia entre ambos derechos o, por el contrario, no
implica la ampliacion de los derechos establecidos en la Consti-
tucién por virtud del contenido de los derechos de fuente conven-
cional? La respuesta no esta dada en “Radilla 2” ni, hasta donde
sé¢, ha sido objeto de determinaciéon por la Suprema Corte. Para
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no apresurar aqui una respuesta a un tema que requiere estudio
propio, lo tinico que deseo concluir es que, como lo mencionaré
en el siguiente apartado, en caso de no determinarse la inconsti-
tucionalidad del tratado o de la correspondiente norma de éste, el
juego entre los derechos constitucionales y los convencionales se
hara sin considerar la condicion jerarquica apuntada.

El segundo problema a que da lugar la segunda parte del
articulo 15 reformado es mas complicado: ¢a qué se alude con la
determinaciéon de que “no se autoriza la celebracién (...) de con-
venios o tratados en virtud de los que se alteren los derechos hu-
manos reconocidos (...) en los tratados internacionales de los que
el Estado Mexicano sea parte”. Si asumo el viejo postulado de la
dogmatica juridica que dice que el legislador siempre dice “algo”
con sus normas juridicas, me veo obligado a proponer algunas
interpretaciones en lo tocante al tema de la jerarquia.

La primera interpretacion posible es considerar que el control
de regularidad se realizara a partir del principio, inverso al gene-
ralmente admitido, de que la “ley anterior deroga a la posterior”.
Esto querria decir que al momento de reformarse la Constitucion
(10 de junio de 2011), quedd constituido un “conjunto de dere-
chos” de fuente convencional que no podra ser afectado por los
derechos que se establezcan en los tratados internacionales ce-
lebrados con posterioridad. De ser posible esta solucion, lo que
se constituiria como parametro de validez de los nuevos tratados
son los derechos humanos contenidos en los tratados celebrados
por el Estado Mexicano con anterioridad a la fecha indicada. La
razén de jerarquia quedaria satisfecha de esta manera y, con ello,
tendria alguna inteleccion la parte indicada del articulo 15. Esta
solucion parte, sin embargo, de una premisa hasta ahora no expli-
citada. Tendria que aceptarse que la Constitucion habla de los de-
rechos humanos establecidos en los tratados internaciones y no de
los derechos humanos establecidos en los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y ello querria decir, con todas
las dificultades que conlleva, que al no poderse dar una jerarquia
entre tratados ratione materiae, tendria que ser ratione lemporis.
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Una segunda posibilidad interpretativa se daria aceptando
una calificacion de los tratados completamente contraria a la an-
terior. Desde el momento en el que en el articulo 15 se asume la
no autorizacién para celebrar convenios o tratados por los que
se alteren los derechos humanos reconocidos en los tratados in-
ternacionales de los que el Estado mexicano sea parte, se estaria
admitiendo una doble jerarquia en materia de tratados interna-
cionales (ella con independencia de la existente entre los propios
tratados y la Constitucion). No digo entre tratados per se, sino en
materia de tratados, pues desde el momento en que en la Cons-
titucion se habla de los derechos humanos contenidos en los tra-
tados de los que el Estado mexicano sea parte, no se alude al
tratado mismo, sino a los contenidos normativos de éste. Lo que
resultaria de lo anterior es que no seria posible admitir la validez
ni de un tratado internacional que no contuviera derechos hu-
manos, ni de un precepto de un tratado de derechos humanos
que no contuviera un derecho humano, ni de un precepto de
un tratado que no fuera de derechos humanos, cuando en cual-
quiera de esos tres supuestos, resultaren contrarios al contenido
de un derecho humano, sea que éste se encuentre incorporado
en un tratado en materia de derechos humanos o en un precepto
de un tratado cuya vocacién general no sean los propios dere-
chos humanos. En esta segunda y mas plausible interpretacion,
el criterio de jerarquia si seria de caracter material, en tanto un
tratado internacional o uno de sus preceptos ajeno a los derechos
humanos podria ser declarado invalido (que no inconstitucional,
o al menos no directamente inconstitucional) por ser contrario
a lo previsto en un derecho humano establecido en un tratado
internacional.

2. La construccion del pardmetro de control de regularidad
9 de interpretacion mds favorable

En el apartado anterior conclui diciendo que una vez acep-
tada la validez de los tratados internacionales o, lo que es igual,
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mientras que la invalidez de ellos o de sus normas no sea esta-
blecida, se forma un parametro mediante el cual, por una parte,
debe realizarse el control de regularidad (concentrado y difuso)
y, por la otra, llevarse a cabo las interpretaciones pro persona. Si
todo lo anterior es asi, (de dénde surgen estas respuestas? Aqui si
del caso “Radilla 2”7, expresamente de su parte considerativa. En
el parrafo 31 de la sentencia se establece, si bien con respecto al
control difuso pero sin duda aplicable a las otras dos operaciones
a que aludi (control concentrado e interpretacion pro persona), lo
siguiente:

El parametro del analisis de este tipo de control que deberan ejer-

cer todos los jueces del pais, se integra de la siguiente manera:

— Todos los derechos humanos contenidos en la Constituciéon Fe-
deral (con fundamento en los articulos lo. y 133), asi como la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;

— Todos los derechos humanos contenidos en los Tratados Inter-
nacionales en los que el Estado Mexicano sea parte;

— Ciriterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecidos en las sentencias en las que el Estado
Mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la juris-
prudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado
Mexicano no haya sido parte.

De los tres aspectos acabados de relacionar, inicamente tra-
taré en este apartado los dos primeros ya que, por una parte, el
primer apartado del dltimo ya lo consideré cuando revisamos en
el primer apartado la obligatoriedad de las sentencias de la Cor-
te Interamericana y el altimo sera objeto del apartado siguiente.
Dicho lo anterior, ¢de qué manera debemos entender la relacién
existente entre los derechos humanos de fuente constitucional y
los de fuente convencional?

A mi parecer, al desarrollar ambos elementos la Suprema
Corte no estableci6 una relacién jerarquica entre ambos, tal
como lo acabamos de considerar. Por el contrario, lo que existe
es una relacion mas sutil entre ambos elementos donde, repito,
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una vez determinada (o, lo que aqui es igual, no habiéndose cues-
tionado) la validez de los tratados o de sus normas, los derechos
constitucionales y convencionales deben aplicarse en igualdad de
circunstancias. Lo que aqui importa destacar es que aceptada (ex-
plicita o implicitamente) la validez de las normas convencionales,
los operadores juridicos deben (mediante el control de regulari-
dad concentrado o difuso, o de la interpretacién mas favorable)
aplicar indistintamente los derechos constitucionales o los con-
vencionales como st ambos estuvieran colocados en igualdad jerar-
quica. Es decir, una vez superado el pedigri constitucional de los
tratados internacionales en materia o con preceptos de derechos
humanos, el concepto de jerarquia quedara borrado a fin de dar
lugar a un pardmetro materialmente unitario mediante el cual
habran de hacerse las tres operaciones juridicas ya mencionadas.
Este aspecto, me parece, se infiere directamente del parrafo 33 de
la sentencia “Radilla 2” que aun cuando de manera directa esté
referido al control difuso que ejercen los jueces, también puede
extenderse al concentrado y a la interpretacion pro persona:

— Interpretacién conforme en sentido amplio. Ello significa que
los jueces del pais, al igual que todas las demas autoridades del
Estado mexicano, deben interpretar el orden juridico alaluzy
conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucion y
en los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte,

Javoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds amplia.

— Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello significa que
cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionali-
dad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los
derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados inter-
nactonales en los que el Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o
vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

— Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles. Ello no afecta o rompe con la légica del principio
de divisiéon de poderes y del federalismo, sino que fortalece
el papel de los jueces al ser el ltimo recurso para asegurar la
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primacia y aplicacion efectiva de los derechos humanos establecidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los cuales el Estado
mexicano es parte.>!

Como lo evidencia esta parte de la resolucion, la Suprema
Corte dispuso que entre los preceptos constitucionales y los con-
vencionales no existen relaciones jerarquicas a efecto de llevar a
cabo las tres operaciones senaladas, sino que unos y otros deben
entenderse y aplicarse de manera coordinada. Lo que si bien no
fue dicho con estas palabras si queda evidenciado en este parra-
fo de la resolucién, es el hecho de que la ordenacion paritaria
tiene como finalidad el cumplimiento de una funcién puramen-
te instrumental: lograr la mas amplia proteccion de los sujetos
mediante la garantia de los derechos humanos. Si los derechos
humanos son un todo material en el que, repito, en determinado
momento el concepto de jerarquia no determina las condiciones
de aplicacion o, en general, de su uso, ;mediante qué concepto se
articula esta aplicacién o, dicho con mas claridad, mediante qué
idea se determina la aplicacion preferente de un derecho sobre el
resto de ellos? :Qué hace, dicho de otra manera, que en un de-
terminado momento (juridico, se entiende) un operador juridico
“elija” un derecho convencional sobre uno constitucional o, por
el contrario, uno constitucional sobre uno convencional o, final-
mente, uno constitucional o convencional sobre otro de la misma
clase? La respuesta esta dada en el mismo parrafo 33 acabado de
transcribir: debera elegir aquél derecho que, con independencia
de su fuente originaria, favorezca “en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia”.

Frente al tradicional principio de jerarquia que por lo ya di-
cho quedé desplazado, surge un principio de ordenacion funcio-
nal o, apurando un poco las cosas, de caracter teleolégico. Lo
que el aplicador (lato sensu) de la norma debe hacer es encontrar y
darle sentido al derecho humano que, a su juicio, mas favorezca
al sujeto que se encuentre sometido a la situaciéon juridica objeto

351 Enfasis afiadido.
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de su competencia. Pensemos brevemente en las tres posibilida-
des a que dio lugar “Radilla 2” para ver el modo en que puede
actualizarse la solucion teleologica.

Si se tratara del control concentrado y con independencia
del problema de procedencia en cualquiera de los tres medios de
impugnacién por violaciones a los derechos humanos de fuente
convencional, cabe admitir que el parametro de validez de los ac-
tos o normas cuestionados bien puede consistir en algin precepto
de caracter constitucional o convencional, donde la eleccién de
uno u otro debe provenir, insisto, de la que el juez considere la
posibilidad mas amplia de proteccién para la persona. Ante un
caso concreto podria ser que el derecho de fuente constitucional
fuera mas favorable a la persona y, por lo mismo, que él debiera
ser la opcion del juzgador federal;*? en otro, por el contrario,
podria ser que el derecho de fuente convencional otorgara mayor
proteccion que el derecho constitucional y, por lo mismo, ésta de-
biera ser la opcion del propio juzgador.?5?

Un segundo caso se daria si el juzgador ordinario se encon-
trara en una situacion en la que ex officio o a peticion de parte,
tuviera que decidir si una de las norma que debe aplicar al caso
concreto pudiera resultar invalida. En esta situacién concreta, lo
procedente seria que el propio juzgador se representara la po-
sibilidad de invalidez de la norma no sélo frente a los derechos
constitucionales, sino tanto frente a éstos como a los convencio-
nales para, a partir de ahi, determinar si desaplica o no la norma
cuestionada y, en su caso, para qué efectos. La tarea en este caso
es enorme, pues el juzgador tiene que construir un modelo de
confrontacion entre los preceptos aplicables y, potencialmente,

352 Véase lo resuelto por el Pleno de la Suprema Corte en el amparo en revi-
sion 15172011 en la sesiéon de 12 de enero de 2012, respecto al traslado de reos.

353 Al respecto, véase lo resuelto por el Pleno de la Corte en la Accién de
Inconstitucionalidad 155/2007, promovida por el Procurador General de la
Republica en contra de diversos articulos de la Ley de Prevencion de las Adic-
ciones y el Consumo Abusivo de Bebidas Alcohdlicas y Tabaco del Estado de
Yucatan, que establecian que una autoridad administrativa podia imponer tra-
bajos comunitarios forzosos como sanciones.
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todos los preceptos que contengan derechos humanos para, desde
ahi, tomar su decision, teniendo como tnico parametro de orde-
nacion el mayor beneficio de la persona.

El tercer caso se explica a partir de las consideraciones he-
chas para las dos posibilidades anteriores. La autoridad que deba
emitir una norma juridica, sea ésta legislativa, administrativa o,
incluso judicial, debe encontrar el derecho que mas favorezca a
las personas y, posteriormente, individualizar la norma a partir
de la interpretacion que estime mas favorable a ella, nuevamente,
sin filtrar su elecciéon a partir de la fuente que contenga el dere-
cho humano.

VI. LOS PRECEDENTES DE LA CORTE
INTERAMERICANA

Al comienzo de este trabajo di cuenta del modo como la Su-
prema Corte estimo6 la obligatoriedad de las sentencias dictadas
en contra del Estado mexicano por la Corte Interamericana en
aquellos casos en los que éste hubiera sido parte en el corres-
pondiente litigio. Sin embargo, queda un problema adicional por
resolver: ¢qué estatus tienen las sentencias de la propia Corte In-
teramericana para el Estado mexicano y sus 6rganos, en todos
aquellos casos en los que éste no hubiera sido parte en el litigio?
En nuestro lenguaje tradicional, esta pregunta nos conduce al
ambito de la obligatoriedad de la jurisprudencia o, en términos
mas generales y dada la conformacion de la parte obligatoria de
las sentencias de la Corte Interamericana, al ambito de la obliga-
toriedad de los precedentes de ésta.

Este tema, si bien de manera lacénica, fue resuelto expresa-
mente en el parrafo 31 de la sentencia “Radilla 2 en los términos
siguientes: “El parametro del analisis de este tipo de control que
deberan ejercer todos los jueces del pais, se integra de la siguiente
manera: (...) criterios orientadores de la jurisprudencia y preceden-
tes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano no haya sido
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parte”.®* No es el caso analizar aqui los muchos problemas a que
da lugar un sistema de precedentes,*” ni el del Sistema Interame-
ricano en lo particular.®% Para avanzar digamos que seria la ratio
decidendi de cualquiera de las resoluciones contenciosas dictadas
por la Corte Interamericana.?’? Si esto es asi, me vuelvo a pre-
guntar, ¢de qué manera debe entenderse el caracter “orientador”
de la ratio decidendi de cualquiera de las resoluciones contenciosas
dictadas por la Corte Interamericana en los casos en que el Esta-
do mexicano no hubiere sido parte?

La cuestion relevante radica en identificar el alcance juridi-
co del término “orientador”, pues el resto de las cuestiones que
pudieran surgir encuentra facil explicaciéon a partir de todo lo ya
dicho. En efecto, no parece haber mucho problema en entender
que aquello que se determine como “orientador” operara respec-
to de los juzgadores del Poder Judicial de la Federacién cuando
realicen control concentrado de convencionalidad, respecto de to-
dos los juzgadores del pais cuando realicen control difuso de con-
vencionalidad o respecto de todas las autoridades del pais cuando
al actuar y realizar las correspondientes individualizaciones nor-
mativas, actualicen el sentido pro persona de cualquier derecho de
fuente convencional. Tampoco habria problema en admitir que y
aun cuando “Radilla 2” no lo haya previsto asi, sea posible que
cualquiera de los 6rganos acabados de mencionar realice un con-

85+ finfasis afiadido.

355 Para una vision general de lo que entiendo por ello y dado que a esto es a
lo que dan lugar las controversias constitucionales y las acciones de inconstitu-
cionalidad, ¢/ Cossio, J. R., La controversia constitucional, op. cit., pp. 698-716.

356 En relacién con este tema, ¢fi Garcia Ramirez, S. (coord.), La jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (5 vols.), México, 11J-UNAM,
2006 y Faundez Ledesma, H., £l Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 3a. ed., San José, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2004.

357 Esta definicién excluye a las “opiniones consultivas” de la propia Corte
Interamericana, ello en atenciéon a que su obligatoriedad (que no su caracter
“orientativo”) se encuentra en duda, aun por ella. Al respecto, ¢/ Opinion Con-
sultiva, OC-1/82, parrafo 51 y Opiniéon Consultiva OC-15/97, parrafo 26.
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trol de constitucionalidad (concentrado o difuso) o una interpre-
tacion pro persona de un derecho de fuente constitucional teniendo
en cuenta los criterios de la Corte Interamericana. El problema
sigue siendo el modo como debe acudir o utilizar esos criterios, es
decir, que el juzgador se “oriente” por ellos.

Si seguimos la via del descarte, es posible asignarle una pri-
mera acepcién a este término. En el mismo parrafo 31 se dis-
tingue entre el efecto “vinculante” de las sentencias dictadas en
los litigios en que el Estado mexicano haya sido parte, del efecto
“orientador” de los precedentes establecidos en resoluciones en
las que el Estado mexicano no lo haya sido. En este contexto,
“vinculante” pareciera querer decir obligatorio lo cual, a su vez,
admite dos entendimientos: por una parte, un criterio de validez
normativo por virtud del cual seria posible anular todas aque-
llas normas juridicas que no adoptaran el elemento identifica-
do como obligatorio; por otra, la condicién de un acto coactivo
consistente en no acatar el contenido obligatorio. Con indepen-
dencia de cual sea el alcance que la Suprema Corte le dé a la
expresion “vinculante”, es claro que lo “orientador” debe dife-
renciarse de él de manera radical. Por lo mismo y teniendo a la
vista el primer sentido, puedo decir que esta expresion significa,
en principio, que cada érgano esta en libertad de darle contenido
a los derechos humanos de fuente convencional o, inclusive y en
las condiciones apuntadas, constitucional, atendiendo a lo esta-
blecido por la Corte Interamericana y que en caso de no hacerlo,
ello no puede reparar responsabilidad alguna. Sin embargo, hay
dos cuestiones adicionales que conviene aclarar.

La primera de ellas es que el 6rgano superior a aquél que no
considerd los precedentes de la Corte Interamericana en las situa-
ciones apuntadas, puede revocar la decision del inferior atendiendo
alo dispuesto por ellos. Esta situacion debe verse mas como resulta-
do de la posicion jerarquica de un érgano sobre otro y como ejer-
cicio ad hbitum de su facultad para “orientarse” por los preceden-
tes de la Corte Interamericana, que como resultado de algin tipo
de “vinculacion”. La segunda de ellas es que el precedente de la
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Corte Interamericana bien puede ser incorporado como jurispru-
dencia (en amparo, por ejemplo) o precedente (en controversias
constitucionales o acciones de inconstitucionalidad, basicamente)
por algin 6rgano jurisdiccional mexicano vy, entonces si, adquirir
el caracter de “vinculante”. Sin embargo, aqui es preciso enten-
der que tal condicion se dard a partir de la aceptacion hecha por
el 6rgano nacional del contenido interamericano y que, con todo
y lo formal que se quiera, lo obligatorio serd el criterio nacional.
Una vez establecido este criterio, la totalidad de los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales se encontraran obligados a acatarlo, so
pena de ver revocados sus actos vy, tratandose de los juzgadores del
Poder Judicial de la Federacion, so pena de verse sancionados por
haber incurrido en una actuaciéon negligente. Por lo que hace al
resto de las autoridades (no jurisdiccionales) del pais, el no acata-
miento puede llegar a producir la invalidacion del acto o norma
que hubieren emitido. Dadas las condiciones de elaboracion de la
sentencia “Radilla 27, lo relevante para las autoridades mexicanas
no es el criterio de la Corte Interamericana, sino el modo como su
parte sustantiva quedo plasmada en el criterio nacional.?%

358 Cabe mencionar que durante 2012 se presentaron tres iniciativas para de
un modo u otro, darle cabida al control difuso dentro de nuestro orden juridico.
El 2 de febrero el diputado Jaime Fernando Cardenas Gracia del Partido del
Trabajo, present6 en la Camara de Diputados la iniciativa de Ley Reglamentaria
de los Articulos lo. y 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, que regula las competencias de control difuso que tienen las autoridades y
los jueces cuando ejercen control de constitucionalidad y convencionalidad, mis-
ma que fue desechada el 15 de agosto del mismo ano. El 16 de julio el diputado
Emiliano Velazquez Esquivel del Partido de la Revoluciéon Democrética presentd
ante la Camara de Diputados, el Proyecto de Decreto por el que se reforman los
articulos 100 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 122
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, a fin de que en la revisién
administrativa se pueda impugnar la inconstitucionalidad de normas generales.
El 2 de octubre la diputada Cristina Olvera Barrios del Partido Nueva Alianza
presento ante la Camara de Diputados la iniciativa para reformar el articulo 133
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos a fin de establecer
que los jueces de cada entidad federativa favorezcan en todo momento la protec-
ci6on mas amplia a las personas en sus derechos humanos.
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