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RESUMEN
La promocién y defensa de los derechos humanos requiere una conti-
nua labor de dialogo que fortalezca el trabajo fundamental que, como
juzgadores, estamos comprometidos a realizar en el marco de la pro-
mocidn, respeto y garantia judicial de los derechos humanos. Sin em-
bargo, la aplicacion en casos concretos de dicha potestad jurisdiccional
ha generado perplejidades en la comunidad juridica mexicana. El pre-
sente trabajo tiene por objetivo recoger e incorporar a la discusion al-
gunos conceptos, distinciones, elementos, criterios y precisiones utiles
que puedan arrojar en su conjunto mayor luz sobre el tema del control
difuso y que permitan a los juzgadores afianzar el camino al momento
de plantearnos, en el ambito de nuestras respectivas competencias, la

posible inaplicaciéon de una disposicidn en un caso concreto. Por ello se

' El presente trabajo tiene su origen en una serie de conferencias que imparti durante las “Jor-
nadas itinerantes sobre el impacto de las reformas constitucionales de amparo y derechos
humanos”, organizadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién los dias 23 y 24 de
marzo de 2011.

*  Magistrado presidente de la Sala Regional Monterrey del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion. ruben.becerra@te.gob.mx.
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intentara responder a una serie de cuestiones que, a mi parecer, reflejan
algunos puntos clave que han suscitado gran controversia.
PALABRAS CLAVE: derechos humanos, control de convencionalidad, con-

trol difuso, bloque de constitucionalidad.

ABSTRACT

The promotion and defense of human rights require a continuous dialogue
that reinforces the essential task which we are compelled to carry out as
judges, within an outlined framework that includes the promotion, respect
and judicial guarantee of the human rights. However, the application in spe-
cific cases of this judicial power has created some perplexities in the Mex-
ican legal community. This paper aims to collect and incorporate to the
discussion some concepts, distinctions, elements, criteria and useful de-
tails that might shed more light on the subject of diffuse control and allow
us —the judges— to strengthen the path when the moment to elucidate
—within the scope of our powers— the possible non-application of a provi-
sion to a case. So we will try to answer a number of issues that we believe
reflect some key points that have caused much controversy.

KEYWORDS: human rights, conventionality control, diffuse constitution-

al review, constitutional block.
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as nuevas modificaciones constitucionales en materia de derechos

humanos y amparo, asi como la reciente decisién de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) que ha hecho del control di-
fuso de constitucionalidad-convencionalidad una obligaciéon para todos
los jueces —sean federales o del fuero comun—, han transformado sus-
tancialmente la fisonomia del sistema de control judicial de constituciona-
lidad, y también el grado de exigencias que se requieren por parte de los
operadores juridicos para su correcta aplicacién.

Fue precisamente con motivo de la ejecucion de la sentencia en el ca-
so Rosendo Radilla vs. México, pronunciada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH 2009), la que llevé al Tribunal constitu-
cional a pronunciarse respecto de las obligaciones del Estado mexicano,
en particular del Poder Judicial, en relacion con los tratados y documen-
tos internacionales que forman parte del Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos.

La promocién y defensa de los derechos humanos, en estricto apego
a la convencién americana, asi como también a lo establecido por la Cor-
te IDH, requiere una continua labor de didlogo que fortalezca el trabajo fun-
damental que, como juzgadores, estamos comprometidos a realizar en el
marco de la promocién, respeto y garantia judicial de estos derechos a la
luz del sistema interamericano y otros documentos internacionales que
conforman el Sistema Universal de Proteccién de los Derechos Humanos.
Sin embargo, la aplicacion en casos concretos de dicha potestad jurisdic-
cional ha generado algunas confusiones en la comunidad juridica mexica-
na, provocando, incluso, algunas divergencias de opinién dentro del mas
alto Tribunal.

El presente trabajo tiene por objetivo recoger e incorporar en la discu-
sion algunos conceptos, distinciones, elementos, criterios y precisiones
Utiles que en su conjunto puedan arrojar mayor luz sobre el tema del con-
trol difuso, y nos permitan a los juzgadores afianzar el camino al momen-

to de plantearnos, en el ambito de nuestras respectivas competencias, la
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posible inaplicacién de una disposicién en un caso concreto. Por ello, se
buscara responder a una serie de cuestiones que, a mi parecer, reflejan al-
gunos puntos clave que han suscitado gran controversia: ¢ cual es el fun-
damento del control difuso de constitucionalidad-convencionalidad? ;Qué
derechos integran el nuevo bloque de constitucionalidad? Incorporados
los tratados de derechos humanos al sistema juridico mexicano, ¢cual es
ahora su jerarquia? {Qué pasa en caso de haber una antinomia entre la
Constitucion federal y los tratados? ¢ Qué criterios de interpretacion seran
forzosos para los jueces mexicanos? ;Qué es la interpretacién conforme?
¢ Qué establecen los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad? ¢Cuales son los pasos a seguir en el gjercicio

del control difuso?

¢Cudl es el fundamento del control difuso

de constitucionalidad-convencionalidad?
El caracter obligatorio del bloque de constitucionalidad y el control difuso
a cargo de todos los jueces mexicanos o autoridades que ejerzan facul-
tades jurisdiccionales en procedimientos seguidos en forma de juicio, tie-

nen como fundamento:

a) Lasreformas ala Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos (CPEUM) en materia de derechos humanos que se publicaron
en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 10 de junio de 2011.2

2 En ellas se modifica la denominacion del capitulo primero del titulo primero; el primer y quinto
parrafos del articulo 1; el segundo parrafo del articulo 3; el primer parrafo del articulo 11; el articulo
15; el segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo del articulo 29; el primer parrafo del
articulo 33; la fraccion décima del articulo 89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo y
tercer parrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso g de la fraccién segunda del articulo
105; se adicionaron dos nuevos parrafos, el segundo y tercero, al articulo 1y se recorrié el orden
de los actuales; un nuevo parrafo segundo al articulo 11, y los parrafos segundo, tercero, cuarto
y quinto al articulo 29; un nuevo parrafo segundo al articulo 33, recorriéndose el orden del actual; y
los nuevos parrafos quinto, octavo y decimoprimero del articulo 102 del Apartado B, lo que
recorri6 el orden de los actuales.
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b) Las sentencias pronunciadas por la Corte IDH en contra del Estado
mexicano: caso Rosendo Radilla Pacheco, caso Fernandez Orte-
ga, caso Rosendo Cantu y caso Cabrera Garcia y Montiel .

c) Las tesis aisladas publicadas en el Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta de diciembre de 2011.4

s Qué derechos integran el nuevo
blogue de constitucionalidad?

e Los derechos humanos que estan reconocidos y garantizados por
la Carta Magna.
e Todos aquellos derechos humanos que estén establecidos en los

tratados internacionales firmados por México.

Hay que entender por “tratado internacional”, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 2.1 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados:

Todo acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y re-
gido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico
0 en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su deno-

minacién particular.

Por lo anterior, resulta que son virtualmente aplicables en nuestro pais to-
dos los protocolos, convenciones, cartas y demas documentos internaciona-

les firmados por México, y cuyo nimero asciende aproximadamente a 168.

8 Véase Corte IDH 2009, 2010a, 2010b y 2010c. En este Ultimo asunto se precisa que la obligacion
de respetar los derechos humanos recae no sélo en los “jueces”, sino en general en todos los
“érganos vinculados a la administracion de justicia” de “todos los niveles” (sean locales o fede-
rales).

4 Véanse las tesis P. 1/2011, P. LXV/2011, P. LXVI/2011, P. LXVII/2011, LXVIII/2011, LXIX/2011,
LXX/2011 y LXX1/2011.
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Los documentos juridicos en cuestién abarcan tratados de caracter
general; sobre el derecho de asilo; tratados y documentos de derecho
internacional humanitario; de desaparicion forzada; sobre personas con
discapacidad; discriminacion racial; educacién y cultura; esclavitud; ge-
nocidio; medio ambiente; derechos de los menores; migracion y naciona-
lidad; minorias y pueblos indigenas; derechos de las mujeres; tratados de
derecho penal internacional; de propiedad intelectual; de estatuto de los
refugiados; derecho a la salud; tortura; trabajo.5

Estos instrumentos incorporan alrededor de 4,270 dispositivos de ca-
racter internacional sobre derechos humanos o relativos a sus mecanis-
mos de garantia, normas de interpretacién, definiciones, etcétera, y como
tales constituyen referentes normativos obligatorios para todas las auto-

ridades del pais.

Incorporados los tratados de derechos humanos al
sistema juridico mexicano, jcudl es ahora su jerarquia?
Ha sido muy debatido el tema de la jerarquia de los tratados internacio-
nales a lo largo de las ultimas décadas. La SCJN lo ha discutido a fon-

do durante largos afos y el debate ha surgido nuevamente en el seno

5  Los documentos que conforman el sistema interamericano son los siguientes: Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948); Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (1969); Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicién de la Pena de Muerte; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra; Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas; Protocolo adicional a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, so-
ciales y culturales (Protocolo de San Salvador); Convencion Interamericana para la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad; Carta Democra-
tica Interamericana; Convencién Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la Violencia
contra la Mujer (Convencién de Belem do Pard); Convencién Interamericana contra la Corrupcion;
Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresion; Convencién Interamericana sobre la
Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer; Convencion Interamericana sobre Obligaciones
Alimentarias; Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores; Conven-
cion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcién de Menores; Convencion
Interamericana sobre Tréafico Internacional de Menores; Convencién para Prevenir y Sancionar
los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsion Conexa
cuando estos tengan Trascendencia Internacional.
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del mas alto Tribunal, y las opiniones entre sus miembros parecen no
ser unanimes.®

No obstante, y en virtud de una interpretacion sistematica de los ar-
ticulos constitucionales 1 y 133, se puede establecer el siguiente orden

de prelacién en el sistema normativo mexicano:

1. Enlacuspide del sistema se encuentran los derechos reconocidos
por la CPEUM y por tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, los cuales, en su conjunto, conforman el llamado blogue de
constitucionalidad.

2. Tratados internacionales que regulan materias diversas a los de-
rechos humanos (Tratado de Libre Comercio de América del Nor-
te, por ejemplo).

3. Las demas leyes generales y abstractas (leyes organicas y regla-

mentarias de la CPEUM, leyes federales y estatales).”

s Qué pasa en caso de haber una antinomia
entre la Constitucion federal y los tratados?
El segundo parrafo del articulo 1 de la cPEUM dispone:

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de con-
formidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién

mas amplia (DOF 2011).

Lo anterior quiere decir que en caso de antinomia entre la Constitucion
federal y los tratados, debe aplicarse la norma que mas favorezca a las per-

sonas, cualquiera que sea su fuente. Ello no implica violentar el principio

6 Véase la version taquigrafica de la sesion publica del 13 de marzo de 2012 (SCJN 2012).
7 Véanse las tesis P. LXXVII/99, P. VIII/2010, P. I1X/2010 y las tesis aisladas P. IX/2007 y
P. XVI11/1988.
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de supremacia constitucional, ya que los problemas interpretativos sobre
los derechos humanos se solucionan atendiendo a criterios de coheren-
cia, esto es, en funcion de razonamientos sustantivos y no en virtud de pa-
rametros jerarquicos o meramente formales. Esto significa que una norma
de derechos humanos consagrada, por ejemplo, en una Constitucion local
podria eventualmente ser aplicada por encima de un tratado internacional
si es que otorga mayor cobertura al derecho humano en cuestion.

De hecho, la propia Corte IDH en la opinién consultiva OC-5/85 del 13
de noviembre de 1985 establecié que: “si a una misma situacion son apli-
cables la Convencién Americana y otro tratado internacional, debe preva-

lecer la norma mas favorable”.

¢ Qué criterios de interpretacion serin

forzosos para los jueces mexicanos?
De conformidad con la tesis P. LXV/2011 del Pleno de la SCJN, son “vincu-
lantes en sus términos” las sentencias emitidas por la Corte IDH cuando
México sea parte. Por su parte, la tesis P. LXVI/2011 del Pleno establece
que los criterios jurisprudenciales emitidos por la SCJN, cuando el pais no
sea parte, son orientadores para los jueces mexicanos siempre que tales
sean mas favorables a la persona.

A este respecto hay que advertir respetuosamente que el caracter
vinculatorio de las sentencias de la Corte IDH se deriva, en primer término,
de la aceptacion de su competencia contenciosa por el Estado mexicano.
En este sentido es obvio que las sentencias en las que el Estado sea par-
te son obligatorias para todos los Poderes de la Unién exista o no tesis ju-
risprudencial de por medio. En este sentido, la “vinculatoriedad” se debe
a que de incumplirse un mandato de la Corte IDH por cualquiera de los Po-
deres de la Unidn, la responsabilidad sera del Estado en su conjunto.

En este sentido de vinculatoriedad es natural que no sean “obligato-
rias” las sentencias pronunciadas por la Corte IDH en las que México no

es parte; sin embargo, hay que recordar que la corte es el maximo intér-
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prete de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Sus pronuncia-
mientos y criterios vertidos en casos contenciosos y opiniones consultivas
constituyen un precedente para la corte misma, y si bien es cierto que los
jueces federales y locales no son, conforme al sistema mexicano, respon-
sables administrativamente por no aplicar un criterio de dicho Organo Ju-
risdiccional, si haran incurrir en responsabilidad al Estado mexicano por
no acatar los criterios que la propia corte ha emitido en casos contencio-
sos o consultivos.

En el fondo, y desde el punto de vista argumentativo, el problema que
se presenta no es tanto de vinculatoriedad y responsabilidad, sino de jus-
tificacion de las decisiones judiciales: nuestras sentencias se van a ver re-
forzadas argumentantivamente al recoger esos criterios internacionales
pronunciados por la Corte IDH. En este sentido, se puede decir que es for-
z0s0 apelar a los criterios de la corte, pronunciados en sentencias que no
han sido dictadas contra México, incluso en casos ya no contenciosos si-
no consultivos, porque de esa manera nuestros criterios estaran bien sus-
tentados. Esta labor tendra como consecuencia ir conformando poco a
poco el derecho nacional acorde con la normativa internacional, que es lo
que se pretende precisamente con la constitucionalizacién de la interpre-

tacion conforme.

s Qué es la interpretacion conforme?
Al igual que otros paises, México incorpora la llamada “interpretacién con-
forme”. Para entenderlo mas a fondo, hay que ver algunos ejemplos de su

constitucionalizacion en el derecho internacional.

a) Espana: “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de con-
formidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ra-

tificados por Espafa” (CE, articulo 10.2, 1978).

Rubén Enrique Becerra Rojasvértiz
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b) Bolivia: “Los tratados y convenios internacionales ratificados por
la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagra-
dos en esta Constitucién se interpretaran de conformidad con los
Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bo-
livia” (CPEB, articulo 13, IV, 2009).

c) Colombia: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que pro-
hiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Car-
ta, se interpretaran de conformidad con los tratados internaciona-
les sobre derechos humanos ratificados por Colombia” (CPC, articu-
lo 98, 1991).

d) Peru: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la
Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”

(cpp, Disposicion Final y Transitoria Cuarta, noviembre de 2004).

En la doctrina se habla de interpretacion conforme para hacer referen-
cia a una técnica consistente en hacer coherente el derecho nacional con
la normativa internacional. Se trata de “armonizar” el derecho doméstico
con los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos vy la jurisprudencia de los tribunales cons-
titucionales (Ferrer 2011, 535).

Lo importante que establece la clausula de interpretaciéon conforme es
que los jueces deben armonizar hermenéuticamente el derecho interno
con lo establecido por la CPEUM y por el derecho internacional de los dere-
chos humanos considerados en su conjunto. En otras palabras, el princi-

pio de interpretacién conforme permite establecer una relacion armoénica
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y coherente del derecho interno frente a los derechos de fuente constitu-
cional e internacional. Sélo en caso de que esa armonizacion sea imposi-
ble, se podra decir que se presenta una incompatibilidad absoluta entre la
norma en cuestion y los derechos humanos (considerados como una uni-
dad, es decir, como “bloque”).

Al respecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969)
hace referencia a ese deber por parte de los estados firmantes en su ar-
ticulo 2:

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno.

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1° no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren ne-

cesarias para hacer efectivos tales derechos vy libertades.

Acerca de lo anterior, la SCJIN ha sefialado que la interpretacion conforme
(en sentido estricto) establece que cuando hay varias interpretaciones juri-
dicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncién de cons-
titucionalidad de las leyes, preferir aquella en la que la ley concuerde con
los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales.® Esto es importante porque quiere decir que el juez debe
evidenciar que la presuncion de constitucionalidad se destruye para el ca-
so concreto. Una vez dado ese paso se abre la posibilidad al juzgador pa-
ra inaplicar la norma en el caso concreto (en control difuso) o declarar su

inconstitucionalidad con efectos erga omnes (en control concentrado).

8  Asilo determind la SCIN por mayoria de siete votos de los ministros Cossio Diaz, Franco Gon-
zalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Valls Hernandez, Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Ortiz
Mayagoitia y el presidente Silva Meza, al resolver la ejecucion de la sentencia de la Corte IDH
(Expediente Varios 489/2010).
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Antes de abordar algunos problemas practicos de la inaplicacion de
leyes y sus problemas, hay que examinar el tercer parrafo del articulo 1

constitucional.

o Qué establecen los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad?
Los derechos humanos poseen ciertas caracteristicas que los diferencian
de otros derechos, como los patrimoniales, por ejemplo. En la doctrina y
en el derecho internacional de estos derechos abundan diversas caracte-
rizaciones de los mismos, y la Constitucion federal ha incorporado algu-
nos de esos conceptos con el objeto de guiar su interpretaciéon en casos
concretos.
En efecto, el articulo 1, parrafo tercero, de la CPEUM establece que:

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, interde-

pendencia, indivisibilidad y progresividad.

En la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de 1993,° se sefiald

que estos derechos son:

universales, indivisibles, interdependientes y estan relacionados entre
si. La comunidad internacional debe tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dan-

doles a todos el mismo peso (CMDH 1993, parte |, parrafo 5).

Se afirmd, entonces, que los derechos son:

9 Realizada en Viena del 14 al 25 de junio de 1993, en la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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e Universales. Se reconocen a todas las personas sin ningun tipo de
condicién o diferencia cultural, social, econdmica o politica como
excusa para su desconocimiento o aplicacion parcial.

e Inalienables. Por ser irrenunciables y pertenecer en forma indiso-
luble a la esencia misma del ser humano; por tanto, no pueden ni
deben separarse de la persona y, en tal virtud, no pueden transmi-
tirse ni se renuncia a ellos.

e Indivisibles. Porque forman un conjunto inseparable de derechos.
Todos deben ser ejercidos en su contenido esencial al tener igual
grado de importancia.

e |Interdependientes. La vigencia en el goce de un derecho es pre-

condicién para la plena realizacion de los otros.

Hay que explicar uno a uno los principios recogidos en la Constitucion,
a saber: universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
(Vasquez y Serrano 2011, 137-64).

1. El principio de universalidad se refiere al reconocimiento de que

toda persona, por el hecho de serlo, es portadora de atributos
autéonomos que deben ser considerados y protegidos por el Es-
tado. Los derechos son inherentes al ser humano y no requie-
ren de alguna cualidad adicional para adquirirlos. Lo que refle-
ja ese principio es que el Estado no “otorga” los derechos, sino
que los reconoce.
El principio de universalidad refleja, ademas, la idea de que su exi-
gibilidad no depende de una consagracion legislativa, ya que his-
toricamente se presentan como atributos que se han hecho valer
contra leyes opresivas que los desconocian o menoscababan.

2. Porsu parte, los principios de interdependencia e indivisibilidad ex-

presan en conjunto la idea de un “bloque”.

Rubén Enrique Becerra Rojasvértiz
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La Asamblea General de las Naciones Unidas institucionalizé el uso en
el derecho internacional de los derechos humanos de los principios de in-
terdependencia e indivisibilidad (Resolucion 32/130).

De lo anterior se desprenden tres propiedades: la necesaria relacion
entre los derechos, la defensa de su unidad y la idea central de rechazar

cualquier logica de jerarquizacion entre los mismos.

3. Lainterdependencia, por su parte, sefiala la medida en que el dis-
frute de un derecho en particular o un grupo de éstos dependen
para su existencia de la realizacion de otro derecho o de un con-
junto de ellos. Por ejemplo, el derecho a la salud tiene aparejadas
claras relaciones con el derecho a la alimentacion y a la vivienda

digna, asi como al trabajo en condiciones adecuadas.

De este modo pueden extraerse un par de propiedades: un derecho de-
pende de otro(s) derecho(s) para existir; y dos derechos son mutuamente
dependientes para su realizacion, como la libertad de expresion y la libertad
de creencias, por ejemplo. Por tanto, el respeto, garantia, protecciény pro-

mocion de uno de los derechos impactara en el otro u otros, y viceversa.

4. El principio de indivisibilidad, por su parte, implica una vision ho-
listica de los derechos humanos, en la que todos ellos se encuen-
tran unidos, ya no por razones de dependencia, sino porque de una
forma u otra ellos forman una sola construccién. Por tanto, si se
realiza o se viola un derecho, impactara en los otros, mas alla de si
existe o no una relacion de dependencia inmediata entre ellos. La
idea central es que la concrecion de los derechos sélo puede al-
canzarse mediante la realizacién conjunta de todos ellos.

5. De acuerdo con el principio de progresividad, siembre es posible
extender el manto protector de los derechos humanos. Estos de-

rechos reconocidos en tratados y demas documentos internacio-
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nales, asi como los establecidos en normas de derecho nacional,
constituyen una base minima que todo Estado debe respetar. Des-
de ese punto de partida, los estados deben tomar las medidas ne-
cesarias para ampliar su proteccién progresivamente y orientarlas

hacia el cumplimiento de las obligaciones internacionales.

Desde este punto de vista, la “lista” de derechos humanos contenidos
en la Constitucién o en los demas tratados internacionales no excluye la
proteccion de otros derechos inherentes a las personas, por ser respetuo-
sos con su dignidad. De ahi que todo catalogo positivo de derechos hu-
manos esté siempre sujeto a ampliacién pero no a reduccion o limitacion,
en virtud del principio de progresividad.

Lo anterior tiene sustento en lo establecido en el articulo 29 de la Con-

venciéon Americana de Derechos Humanos:

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpreta-

da en el sentido de:

c) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano

o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno.

Ello significa nada mas y nada menos que la inclusién en la Constitucion
de todo derecho inherente al hombre, no necesariamente positivizado en
la propia carta fundamental o en los tratados internacionales firmados por
México. Por otro lado, implica la presencia de un conjunto de clausulas in-
tangibles que vendrian a establecer limites materiales incluso al poder re-
formador de la Constitucidon. Como se puede ver, se trata a fin de cuentas
de establecer un orden supraconstitucional en relacion con el respeto y la

promocion de los derechos humanos.
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¢Cudles son los pasos a seguir en el ejercicio

del control difuso?
Hay que advertir a nuestros juzgadores que ejerceran el control de cons-
titucionalidad-convencionalidad difuso, que toda norma juridica goza de
una presunciéon de validez, llamada también por la doctrina presuncion
de constitucionalidad (in dubio pro legislatore). El peso de dicha presun-
cién es muy importante en un caso concreto, ya que ello determinara si
existen razones para inaplicar una norma juridica. En palabras de Victor
Ferreres (1997, 141):

la presuncion de constitucionalidad impone a quien sostiene que el
texto de una ley es inconstitucional la carga de argumentar convincen-
temente que se da una incompatibilidad entre la norma que ese texto

expresa y el sistema de normas que el texto constitucional expresa.

Después de un examen de constitucionalidad, si el juez determina que
la norma es desproporcionada, es decir que vulnera un derecho tras suje-
tarla precisamente al examen de razonabilidad, entonces procede inapli-
carla para el caso concreto.

Lo anterior es coherente con la tesis aislada P. LXIX/2011, que estable-
ce los pasos a seguir en el control de constitucionalidad y convencionali-

dad ex officio en materia de derechos humanos:

1er paso. El juez debe interpretar el orden juridico conforme a los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte,
favoreciendo en todo momento a las personas con la proteccion
mas amplia.

2do paso. El juez debe efectuar una interpretacion conforme en

sentido estricto, lo que significa que cuando haya varias interpre-
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taciones juridicamente validas, los jueces deben preferir, partien-
do de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, aquella que
hace que la ley concuerde con los derechos humanos reconocidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que for-
ma parte el Estado, para evitar incidir o vulnerar el contenido esen-
cial de estos derechos.

3er paso. Hecho lo anterior procede la inaplicacién de la ley cuan-
do las alternativas anteriores no son posibles. Ello no afecta o rom-
pe la logica de los principios de division de poderes y de federalis-
mo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el Gltimo recurso
para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos hu-
manos establecidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los cuales el Estado mexicano es parte.

Es necesario subrayar que el establecimiento de un bloque fuerte de
constitucionalidad, en el que se incluyen tratados internacionales y crite-
rios jurisdiccionales de 6rganos como la Corte IDH, impone modificar sig-
nificativamente nuestros criterios interpretativos.

Lo anterior significa que el examen de una norma llevado a cabo por el
juez en ejercicio del control difuso de convencionalidad ya no debe limitar-
se al aspecto meramente formal o adjetivo, sino que es ineludible un con-
trol constitucional de razonabilidad, que versa sobre el contenido mismo
de las normas, es decir, sobre la sustancia y no la forma.

En este sentido, la Corte IDH ha aplicado en sus sentencias el principio
de razonabilidad o proporcionalidad, afirmando su caracter “indispensable”
en una sociedad democratica. En el caso Canese (Corte IDH 2004), cuya
trascendencia e impacto se ha reflejado en sentencias del Tribunal Electo-
ral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF), se establecioé que las afec-

taciones a un derecho fundamental son licitas Unicamente cuando:
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a) Se orienten a satisfacer un interés publico imperativo.

b) Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse
aquella que restrinja en menor escala el derecho protegido.

c) Lo anteriorimplica que no es suficiente que se demuestre, por ejem-
plo, que la ley cumple un propésito util u oportuno.

d) Para que las restricciones sean compatibles con la Convencioén
Americana, deben justificarse segun objetivos colectivos que, por
su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho garantizado y no lo limiten mas de lo

estrictamente necesario.

Este tipo de examen tiene por objetivo analizar el apego de una ley al
bloque de constitucionalidad de derechos humanos y no debe pasar des-
apercibido para los jueces mexicanos, ya que su aplicaciéon es forzosa en
el ejercicio del control difuso.

El criterio de razonabilidad, denominado por la doctrina como test de
proporcionalidad, tuvo un desarrollo notable a partir de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Aleman que lo ha venido aplicando desde la
década de 1950 del siglo pasado. A partir de ahi ha tenido un claro desa-
rrollo doctrinal, siendo uno de sus principales expositores el constitucio-
nalista aleman Robert Alexy.

El test de proporcionalidad tiene por objeto establecer la racionali-
dad de los actos del poder publico que interfieren con la esfera de los
derechos fundamentales (Bernal 2003). Parte de la premisa de que a la
autoridad no le esta prohibido establecer ciertas restricciones en el ejer-
cicio de los derechos humanos, siempre y cuando sean proporcionales
en sentido lato.

La doctrina y la propia practica del Tribunal Constitucional Aleman
establecen que el principio de proporcionalidad esta integrado por tres

subprincipios:
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e  Principio de idoneidad (o fin legitimo).
e  Principio de necesidad.

e Principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Entonces, para el examen de constitucionalidad de una ley en el ejercicio
del control difuso, y con el objeto de establecer si dicha disposicién trans-
grede el bloque de constitucionalidad, los jueces debemos prestar atencién
a estos tres criterios que integran el principio de razonabilidad o proporcio-
nalidad y aplicarlos al caso concreto. Se examinara cada uno de ellos.

El principio de idoneidad establece que toda intervencion en los dere-
chos fundamentales debe contribuir a la obtencién de un fin legitimo a la
luz de la Constitucion y de los tratados internacionales de derechos hu-
manos. Ese fin puede ser la satisfaccion de otro derecho, la persecucion
de un objetivo colectivo, etcétera.

El principio de necesidad establece que aquella restriccién impuesta
por un acto de autoridad, y que sea considerada idénea para alcanzar el
fin propuesto, debe ser, ademas, la mas favorable al derecho humano en
cuestion, entre otras alternativas posibles. Es decir, que la medida debe
ser la mas benigna con el derecho restringido.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto establece que las
ventajas que se obtienen mediante la intervencién de un derecho deben
compensar los sacrificios; es decir, la afectacion en un derecho debe com-
pensarse con una mayor satisfaccion de otro.

El test de razonabilidad establece las exigencias a reunir en toda inter-
vencion a los derechos fundamentales a cargo de una autoridad. Se trata
entonces de requisitos que, de satisfacerlos plenamente una ley, la harian
inmune al ejercicio del control constitucional. Por el contrario, si cierta in-
tervencion o restriccion de un derecho no satisface las exigencias de es-
tos requisitos, entonces vulnera el derecho en cuestién. En este sentido,
si el juez de control difuso demuestra la falta de proporcionalidad (en sen-

tido lato) de una medida, esta obligado a inaplicar el dispositivo legal en
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cuestién. Cabe afadir que los tres subprincipios deben reunirse necesa-
riamente y son dependientes entre si, por lo que debe mostrarse la afec-
tacién a los tres en su conjunto.

El principio de proporcionalidad es aplicado desde hace décadas por
el Tribunal Constitucional Aleman, y mas recientemente por altas cortes
constitucionales de América Latina. Para aplicarlo, el juzgador debe ha-
cerse estas tres preguntas fundamentales: ¢ el acto o ley en cuestion per-
sigue un fin constitucionalmente legitimo? ¢ Esa medida es adecuada para
alcanzar el fin o existen otras igualmente idéneas o, incluso, mas benig-
nas? ¢Las ventajas obtenidas respecto al fin legitimo compensan el sacri-
ficio impuesto a los titulares de los derechos restringidos?

Una sentencia carente de un examen como al anterior u otros similares no
sélo sera deficiente, sino también carecera de justificacion. Ello significa que
las resoluciones mediante las cuales se haga evidente la contradiccion entre
una disposicion y los derechos humanos que integran el bloque de constitu-
cionalidad deben exponer clara y suficientemente las razones que respaldan
el ejercicio de control difuso de constitucionalidad y convencionalidad.

Como jueces debemos realizar un esfuerzo argumentativo importante
para esclarecer en qué casos existe, sin lugar a dudas, una violacién pa-
tente a los derechos fundamentales. Debemos justificar argumentantiva-
mente la existencia de una transgresion al bloque de constitucionalidad, ya
que de ello depende la legitimidad democratica de la funcion judicial y, a
fin de cuentas, el correcto funcionamiento de nuestras instituciones, que
imponen la obligacion de sujetar a un escrutinio riguroso las posibles desvia-
ciones al marco establecido por la Constitucion federal. En otras palabras,
no basta con mencionar brevemente la irregularidad de una disposicion res-
pecto de la Constitucion o de los tratados internacionales, y citar de paso
algun criterio o jurisprudencia afin de un Tribunal internacional.

Como es evidente, nuestro pais atraviesa por una etapa importante en
la historia de sus instituciones juridicas. Es claro que seremos varios los

actores que deberemos contribuir al aseguramiento de un conjunto de cri-
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terios sdlidos, coherentes y eficientes para la promocién de los derechos
humanos en el marco de nuestras obligaciones internacionales. Lo anterior
supondra conocer a fondo las normas internacionales sobre la materia, y
saber aplicar en nuestras sentencias los criterios elaborados por 6rganos
jurisdiccionales internacionales, como la Corte IDH; pero, sobre todo, re-
querira por parte de todos los jueces mexicanos adoptar una actitud me-
surada en el ejercicio del control constitucional, lejos de protagonismos y
activismos judiciales infundados.
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