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Resumen

Con la reforma del afio 2011 en mate-
ria de derechos humanos, se gener6 un
nuevo modelo de regularidad consti-
tucional. Por lo cual, las restricciones
constitucionales y la visualizacion de
la prevalencia del contenido constitu-
cional deben analizarse de forma mas
amplia y pertinente en conjuncion con
el principio pro-persona y las clausu-
las de interpretacién conforme para
proveer un mejor derecho. Este tra-
bajo tiene como encomienda princi-
pal, analizar si las clausulas de res-
triccion constitucional anulan o no el
principio de pro-persona, las clausu-
las de interpretacion conforme, y el
adecuado ejercicio del control difuso
de convencionalidad. Lo anterior, se
realizara con un estudio descriptivo
de la norma y con contenido especi-
fico jurisprudencial que ha estable-

Abstract

With the reform of 2011 in the field of
human rights, a new model of cons-
titutional regularity was generated.
Constitutional restrictions and the vi-
sualization of the prevalence of cons-
titutional content should be analyzed
in a broader and more relevant man-
ner, in conjunction with the pro-per-
son principle and the conforming in-
terpretation clauses. The main task
of this work is to analyze whether the
clauses of constitutional restrictions
annul or not the pro-person princi-
ple, the clauses of conforming inter-
pretation, and the adequate exercise
of diffuse control of conventionality.
The foregoing will be carried out with
a descriptive study of the norm and
with specific jurisprudential content
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cido la Suprema Corte de Justicia de that has been established by the Su-
la Naci6n para el caso especificodela preme Court of Justice of the Nation.
prohibicién de reinstalar en su cargo

a los miembros de las instituciones KeY words

policiales. Human rights, constitutional restric-
tions, conforming interpretation, pro-
Palabras clave person, diffuse control.

Derechos humanos, restricciéon cons-
titucional, interpretacién conforme,
pro-persona, control difuso de con-
vencionalidad.

Introduccion

Con la llegada el 10 de junio de 2011 de la reforma en materia de de-
recho humanos, se generé un nuevo modelo de regularidad cons-
titucional, a través del reconocimiento de diversas pautas interpretati-
vasy el establecimiento de un catalogo de derechos humanos consagra-
dos en la Constitucion y en los tratados de los que México es parte, con
el objeto de favorecer a las personas en todo momento.

Los derechos humanos, con independencia de su fuente, consti-
tuyen el parametro de control de regularidad conforme al cual debe ana-
lizarse la validez de todas las normas y actos de autoridad que forman
parte del ordenamiento juridico mexicano. Sin embargo, dicho criterio
se matiz6 bajo el principio de la no contradiccién con la Constitucion, al
resolverse que cuando en la Constitucion exista una restriccion expresa
al goce y ejercicio de los derechos humanos, se debera estar a lo que in-
dica la norma constitucional. Con esto, las restricciones constituciona-
les se constituyen en reglas absolutas y generales que hacen prevalecer
siempre al texto constitucional, sin posibilidad de emprender un ejer-
cicio de armonizacion o de ponderacion entre derechos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion (mas adelante, SCIN)
se ha decantado en lo relativo a las restricciones en el goce de los de-
rechos humanos previstas en la Constituciéon. Sin embargo, la posicién
que ha asumido la SCJN no contribuye a una correcta imparticién de
justicia por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en materia
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de proteccion de derechos humanos, sino que la incorporaciéon de una
clausula de no contradiccion con la Carta Magna, abre la puerta a po-
sibles violaciones a derechos humanos e, incluso, a una potencial con-
dena contra el Estado mexicano en sede internacional al no acatar las
normas convencionales. Ello porque se excluye de forma absoluta y ge-
neral la posibilidad de someter a escrutinio judicial las restricciones al
ejercicio de los derechos humanos contenidas en la Constitucion, como
es el caso de la prohibicion de reinstalar en su cargo a los miembros de
las corporaciones policiacas, a pesar de tratarse de una remocion, cese
o baja injustificada, cuyo supuesto encuentra proteccion en el Protoco-
lo de San Salvador.

Reforma constitucional de junio de 2011
en materia de derechos humanos

Reforma constitucional: sus alcances

El 10 de junio de 2011 se publicd en el Diario Oficial de la Federaciéon
el decreto por el que se modifica la denominacién del Capitulo 1 del Ti-
tulo Primero y reforma diversos articulos de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (1, 3, 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 102 apar-
tado B, y 105, fraccion 11). La reforma al primer parrafo del articulo 1,
eleva a rango constitucional las normas de derechos humanos de fuen-
te internacional, de manera que éstas serviran al igual que las normas
constitucionales, como parametro de la regularidad de los actos, omi-
siones y el resto de las normas del ordenamiento; de donde surge que
los jueces nacionales, en los asuntos de su competencia, deben realizar
el estudio y anélisis ex officio sobre la convencionalidad de las normas
de derechos humanos.

En el parrafo segundo, se incorpora el sistema de interpretacion
conforme, al tiempo que se realza el reconocimiento de la progresividad
de los derechos humanos mediante la expresion clara del principio pro
persona como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas juri-
dicas, privilegiando aquéllas que brinden mayor proteccién a la persona.
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Criterios interpretativos de las normas de derechos
humanos previstos en la reforma constitucional
en materia de derechos humanos

Regularmente los derechos se establecen en las constituciones sin pre-
cisar cudl es su significado concreto, por lo que es necesario desarro-
llar un ejercicio interpretativo de los mismos para su debida aplicaciéon
a un caso en particular. Este ejercicio, que alcanza las normas naciona-
les e internacionales de derechos humanos, est4 sujeto a reglas espe-
cificas. En esta labor “los 6rganos jurisdiccionales asumen un rol tras-
cendental, en la medida en que la interpretacion juridica que debe pre-
valecer es la que desarrollen éstos” (Garcia y Morales, 2011, p. 90), de
acuerdo con diversos métodos o pautas. En la doctrina se habla de cua-
tro teorias de interpretacion de derechos humanos: positivista, del or-
den de los valores, institucional y jusnaturalista critica (Pefia, 2017, pp.
301-316). No obstante, estas teorias no seran desarrolladas en este lu-
gar, ya que su explicacion excede con mucho los propositos de la pre-
sente investigacion.

En cuanto a este tema, los primeros tres parrafos del articulo 1
de la Constitucién3 son la base de un nuevo modelo de interpretaciéon
y aplicacién de las normas juridicas integradoras del sistema juridico
mexicano. El segundo parrafo ordena que las normas sobre derechos
humanos sean interpretadas acorde o de conformidad con la Constitu-
cién y disposiciones del derecho internacional de los derechos huma-

3 Articulo 1: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los de-
rechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales
de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protec-
cion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos
humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
cion més amplia. Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la
ley”.
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nos, en cuyo ejercicio debe privilegiarse en todo momento la interpre-
tacion mas favorable a la persona. De esta directriz constitucional se ex-
traen dos métodos interpretativos de los derechos humanos, la clausu-
la de interpretacion conforme y principio pro persona.

Clausula de interpretacion conforme

Uno de los métodos constitucionales para alcanzar la armonizacion en-
tre el derecho nacional y el derecho internacional es mediante la deno-
minada clausula de interpretacion conforme, la que ha sido definida por
Ferrer Mac-Gregor (2012) como la “técnica hermenéutica por medio de
la cual los derechos y libertades constitucionales son armonizados con
los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos signados por los Estados, asi como por
la jurisprudencia de los tribunales, para lograr su mayor eficacia y pro-
teccion” (p. 357-358).

En esa logica, dicha clausula se trata de un proceso interpreta-
tivo de armonizacién, que implica, incluso, en algunos casos, inapli-
car la norma internacional y, en otros, la norma nacional, segin la que
tenga un menor alcance protector, en términos del principio pro per-
sona, y derivado también de la obligaciéon general de respetar los de-
rechos y libertades contenidas en los tratados internacionales (Ferrer,
2012, p. 358-359).

Para el juez de la Corte IDH, los destinatarios de la interpreta-
cion conforme son las autoridades o particulares, de manera que los jue-
ces, legisladores, y 6rganos de la administracion ptblica, deben acudir
a esta pauta interpretativa, cuyo objeto y materia son los derechos hu-
manos tanto de rango constitucional como infra constitucional, sin im-
portar su jerarquia normativa, asi como normas sustantivas y adjetivas.
La expresion tratados internacionales prevista en dicho criterio debe
leerse bajo la connotacion a que se refiere el articulo 2.1.a) de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en adelante cvDT).4

4 Dicha disposicién normativa sefiala: “Para los efectos de la presente Convencion.
Se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Es-
tados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento tinico o en
dos o0 més instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”.
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Asimismo destaca que la clausula de interpretacion conforme
contiene un principio de armonizacién entre la Constitucién y los trata-
dos internacionales de los que México sea parte; asi, cuando la ley fun-
damental senala que las normas de derechos humanos se interpretaran
de conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales,
no se esta refiriendo a dos interpretaciones sucesivas, primero la inter-
pretacion conforme a la Constitucion y luego la interpretacion conforme
al tratado internacional, sino a una interpretacion conforme que armo-
nice ambas. Entonces esto implica una funcion hermenéutica, cuyo ob-
jetivo es la armonizacién de interpretaciones obtenidas de la Constitu-
cion y tratados internacionales, y de entre las posibles interpretaciones
se debera elegir aquélla que proteja de mejor forma a la persona, con-
forme al principio pro persona (Ferrer, 2012, pp. 363-368).

De ahi que, en el marco del sistema de interpretacion constitu-
cional, la implementacion de un ejercicio de interpretacion conforme
persigue dos objetivos: a) asegurar la ampliacion de las normas de dere-
chos humanos para que resulten més protectoras, y b) abonar al proce-
so de integracion normativa de cara al fortalecimiento y funcionalidad
del sistema juridico en cuanto a su relacion con los derechos humanos.

No obstante, la interpretacion conforme opera en un plano ex-
trasistema e intrasistema. Bajo la primera hipotesis, todas las normas,
con independencia de su posicion u origen normativo, deben ser inter-
pretadas a la luz de esta clausula con la finalidad de garantizar el res-
peto de los derechos humanos. El segundo supuesto radica en que las
normas de derechos humanos, cuyo origen radique en la propia Cons-
titucion o en los tratados internacionales, también deben ser objeto de
remisiones interpretativas por medio de este sistema.

Lo anterior implica que ni la Constitucién ni los tratados inter-
nacionales estan exentos para el desarrollo de este ejercicio interpreta-
tivo, esto es, todas las normas del sistema juridico, incluidas las cons-
titucionales, sean de fuente convencional o constitucional, son objeto
de remision interpretativa, en términos de lo ordenado en el segundo
parrafo del articulo 1 constitucional. Lo cual significa que a virtud de la
interpretacion conforme es posible visualizar, en un mismo plano, tan-
to a la Constitucidon como a los tratados internacionales y demés orde-
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namientos en materia de derechos humanos (Caballero y Garcia, 2016,
pp- 37-43).

Por otra parte, es criterio de la SCIN5 que la interpretacién con-
forme implica que si una norma admite dos o més entendimientos po-
sibles, se debe elegir, de ser posible, aquella interpretacién mediante la
cual sea factible preservar la constitucionalidad de la norma impugna-
da, a fin de garantizar la supremacia constitucional y, simultaneamente,
permitir una adecuada y constante renovacion del orden juridico. Asi-
mismo, ha establecido que las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccion mas amplia (principio pro persona). De ma-
nera que dicho mandato implica que una ley no puede declararse nula
cuando pueda interpretarse en consonancia con la Constitucion y con
los tratados internacionales en materia de derechos humanos, dada su
presuncion de constitucionalidad y convencionalidad.

Por lo que, antes de considerar a una norma juridica como cons-
titucionalmente invalida, es necesario agotar todas las posibilidades de
encontrar en ella un significado que la haga compatible con la Consti-
tucién y que le permita, por tanto, subsistir dentro del ordenamiento;
de manera que solo en el caso de que exista una clara incompatibilidad
o una contradiccion insalvable entre la norma ordinaria y la Constitu-
cion, procederia a declararla inconstitucional.

Es decir —aclara la SCJN-—, los tribunales, en el marco de sus
competencias, sélo pueden declarar la inconstitucionalidad de una ley
cuando no resulte posible una interpretacion conforme con la Consti-
tucion, por tanto, el principio de interpretacion conforme de todas las
normas del ordenamiento a la Constitucidn, se ve reforzado por el prin-
cipio pro persona, contenido en el articulo 1 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, el cual obliga a maximizar la in-
terpretacion conforme en aquellos escenarios en los cuales dicha inter-

5 Jurisprudencia 1a./J. 37/2017 (10a.) de rubro: INTERPRETACION CONFORME.
NATURALEZA Y ALCANCES A LA LUZ DEL PRINCIPIO PRO PERSONA. Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, décima época, libro 42, mayo de 2017, tomo I, pagina 239.
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pretacion permita la efectividad de los derechos fundamentales de las
personas frente al vacio legislativo que puede provocar una declaracion
de inconstitucionalidad de la norma.

Principio pro persona

El segundo parrafo del articulo 1 constitucional no sélo establece que la
interpretacion de normas sobre derechos humanos se hara de confor-
midad con la Constitucion y los tratados, sino también indica: “favore-
ciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”. De lo
que se extrae el principio de interpretacion pro persona.

Para Moénica Pinto, dicho principio es el “criterio hermenéutico
que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual
se debe acudir a la norma més amplia, o a la interpretacion mas exten-
siva, cuando se trate de reconocer derechos protegidos e, inversamen-
te, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando se trata de
establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspension extraordinaria” (citada en Castafieda, 2018, p. 16).

En el ambito internacional, el principio pro persona se encuen-
tra reconocido a través de diversas clausulas, en multiples tratados in-
ternacionales. De manera enunciativa se pueden destacar: Convencién
Americana sobre Derechos Humanos,® Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,” Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas

6 Articulo 29: “Normas de Interpretacion. Ninguna disposiciéon de la presente Con-
vencion puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados
Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades re-
conocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar recono-
cido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con
otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados; c¢) excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democra-
tica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza.

7 Articulo 5: “Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sen-
tido de conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender ac-
tividades o realizar actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos
y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacién en mayor medida que la pre-
vista en él. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
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de discriminacién contra la mujer,® Convencion sobre los Derechos del
Nifio,? Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prision,'° Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,*
y Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas (resolucion 47/133, de 18 de diciembre de 1992).12

En México, la SCIN se ha referido al principio pro persona en los
mismos términos en que lo hizo Ménica Pinto. Sefiald, ademas, que este
principio permite definir la plataforma de interpretacion de los dere-
chos humanos y otorga un sentido protector a favor de la persona hu-
mana, por lo que ante la existencia de varias posibilidades de solucién
a un mismo problema, el Estado mexicano se ve obligado a optar por
proteger en términos mas amplios.'

humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de le-
yes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto
no los reconoce o los reconoce en menor grado”.

8  Articulo 23: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a disposiciéon
alguna que sea mas conducente al logro de la igualdad entre hombres y mujeres y
que pueda formar parte de: a) La legislacion de un Estado Parte; o b) Cualquier otra
convencion, tratado o acuerdo internacional vigente en ese Estado”.

9 Articulo 41: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposi-
ciones que sean mas conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que pue-
dan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacio-
nal vigente con respecto a dicho Estado”.

1o Principio 3: “No se restringirad o menoscabara ninguno de los derechos humanos de
las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisién reconocidos o vi-
gentes en un Estado en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres so
pretexto de que el presente Conjunto de Principios no reconoce esos derechos o los
reconoce en menor grado”.

1 Articulo 1.2: “El presente articulo se entender sin perjuicio de cualquier instrumen-
to internacional o legislacion nacional que contenga o pueda contener disposiciones
de mayor alcance”.

2 Articulo 21: “Las disposiciones de la presente Declaracién son sin perjuicio de las
disposiciones enunciadas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en
cualquier otro instrumento internacional y no deberan interpretarse como una res-
triccién o derogacion de cualquiera de esas disposiciones”.

3 Tesis 1a. XXVI/2012 (10a.) de rubro: PRINCIPIO PRO PERSONAE. EL CONTENI-
DO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS DEBEN ANALIZARSE A PAR-
TIR DE AQUEL. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro V, febrero de 2012,
tomo I, pagina 659.
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Estableci6 que dicho principio opera como un criterio que rige la
seleccion entre: (1) dos o mas normas de derechos humanos que, sien-
do aplicables, tengan contenidos que sea imposible armonizar y que,
por tanto, exijan una seleccién; o (11) dos o més posibles interpretacio-
nes admisibles de una norma, de modo que se acoja aquélla que adopte
el contenido méas amplio o la limitacién menos restrictiva del derecho.

Igualmente se ha pronunciado en el sentido de que este principio
de interpretacion més favorable a la persona es aplicable respecto de las
normas relativas a los derechos humanos de los que gocen las personas
morales conforme a su naturaleza y fines, siempre y cuando no se tra-
te de aquellos derechos cuyo contenido material inicamente pueda ser
disfrutado por las personas fisicas.'

De esta forma es posible decir que en el segundo parrafo del ar-
ticulo 1 constitucional se recoge un criterio de interpretacion, confor-
me al cual, en caso de que exista una discrepancia entre el alcance o la
proteccion reconocida en dos o méas normas de derechos humanos, o
bien, en dos 0 mas posibles interpretaciones admisibles de una norma,
debera prevalecer aquélla que represente una mayor proteccion para la
persona o que implique una menor restriccion.

4 Tesis 1a. CCVII/2018 (10a.) de rubro: PRINCIPIO PRO PERSONA. SOLO PUEDE
UTILIZARSE EN SU VERTIENTE DE CRITERIO DE SELECCION DE INTERPRE-
TACIONES CUANDO ESTAS RESULTAN PLAUSIBLES. Primera Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Naci6n. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
décima época, libro 61, diciembre de 2018, tomo I, pagina 378.

15 Jurisprudencia P./J. 1/2015 (10a.) de rubro: PRINCIPIO DE INTERPRETACION
MAS FAVORABLE A LA PERSONA. ES APLICABLE RESPECTO DE LAS NORMAS
RELATIVAS A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS QUE SEAN TITULARES LAS
PERSONAS MORALES. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de 1a Naciéon. Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro 16, marzo de 2015,
tomo I, pagina 117.
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Control de convencionalidad

Inicio y formacién
La doctrina del control de convencionalidad inicia en una serie de votos
concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez.! Pero es establecida por
primera vez en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso
Almonacid Arellano, resuelto el 26 de septiembre de 2006.2 En este fa-
llo se establecid: tomando en cuenta que el Estado se halla obligado, en
su conjunto, por el Tratado Internacional de Proteccion de los Dere-
chos Humanos, “el Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control
de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la CADH. En esta tarea, el Poder Judicial debe te-
ner en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de
la Convencién Americana”.3

Posteriormente, en el caso Trabajadores Cesados del Congre-
so vs. Peru, se matiza el control de convencionalidad en tres aspectos:
1) elimina la expresion “como una especie” de control de convenciona-
lidad; 11) procede “de oficio” sin necesidad de que las partes lo solici-
ten; y 111) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes, consideran-
do otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y proce-
dencia. (Ferrer, 2012, p. 374).

El control de convencionalidad es reiterado ademas en diversos
casos contenciosos, entre los que se encuentran: La Cantuta vs. Pertl

t Cfr. sus votos en los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de no-
viembre de 2003, parr. 27; Tibi vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, parr. 3;
Vargas Areco vs. Paraguay, reparaciones y costas, del 26 de septiembre de 2006,
serie C, nim. 155, parrs. 6 y 12.

2 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, nim. 154, parrs. 123-125.

3 Péarrafo 124 de la sentencia.
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(2006);* Boyce y otros vs. Barbados (2007);5 Heliodoro Portugal vs.
Panamda (2008);° Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi-
canos (2009);” Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010);® Comuni-
dad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010);° Fernandez Ortega
y otros vs. México (2010);'°; Rosendo Cantii y otra vs. México (2010);"
Ibsen Cardenas e Ibsen Penia vs. Bolivia (2010)*%; Vélez Loor vs. Pa-
namd (2010);3 Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Bra-
sil (2010);* Cabera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010);5 y Gel-
man vs. Uruguay (2011).*

Importa mencionar que en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flo-
res vs. México, la Corte IDH precisa que “todos sus organos” de los Es-
tados que han ratificado el Pacto de San José de Costa Rica, “incluidos

4 Caso La Cantuta vs. Pertl, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de noviem-
bre de 2006, serie C, nim. 162, parr. 173.

5 Caso Boyce y otros vs. Barbados, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 20 de noviembre de 2007, serie C, nim. 169, parr. 79.

6 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 12 de agosto de 2008, serie C, nim. 186, parr. 180.

7 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, se-
rie C, nam. 209, parr. 339.

8 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo y repa-
raciones, sentencia del 26 de mayo de 2010, serie C, nim. 213, parr. 208.

9 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 24 de agosto de 2010, serie C, nim. 214, parr. 311.

10 Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nim. 215, parr. 234.

1 Caso Rosendo Canttl y otra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C, nim. 216, parr. 219.

2 Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 10. de septiembre de 2010, serie C, nim. 217, parr. 202.

8 Caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, nim. 218, parr. 287.

4 Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C,
nam. 219, parr. 106.

5 Caso Cabera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nim. 220,
parr. 225.

16 Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011,
serie C, nim. 221, parr. 193.
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sus jueces”, deben velar por el efecto 1til del Pacto, y que “los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles”
estan obligados a ejercer, de oficio, el “control de convencionalidad”.

Igualmente, en el llamado caso Gelman 2 se redisefi6 la doctri-
na del control de convencionalidad para determinar que tenia dos ma-
nifestaciones. La primera manifestacion se presenta cuando existe una
sentencia dictada por la Corte IDH contra un Estado, de donde surge el
principio de cosa juzgada internacional. En tal supuesto, el control de
convencionalidad exige el cumplimiento integro y de buena fe del fa-
llo, y que sus decisiones no se entorpezcan por la aplicacion de normas
nacionales contrarias a su objeto y fin, o por decisiones judiciales o ad-
ministrativas que hagan ilusorio su cumplimiento. La segunda acaece
respecto de los demas Estados que no han sido parte en un proceso in-
ternacional seguido contra ellos, quedando obligados a seguir los pre-
cedentes y lineamientos jurisprudenciales de la Corte IDH, en el marco
de sus respectivas competencias y codificaciones adjetivas respectivas,
asi como en la emision y aplicaciéon de sus normas, y en la determina-
cion, juzgamiento y resolucion de los casos concretos.

En el mismo caso Gelman 2, 1a Corte Interamericana indica que
el control de convencionalidad se practica tanto sobre la emision como
sobre la aplicacién de las normas nacionales, y en la determinacion, juz-
gamiento y resolucion de los casos concretos. Del mismo modo, los jue-
ces locales deben realizar conjuntamente el control de constitucionali-
dad con el de convencionalidad, en cuya concurrencia no hay obstacu-
lo juridico alguno atento haber aprobado el pais del caso y conforme a
sus procedimientos constitucionales, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.®

Néstor Pedro Sagiiés precisa que este control puede tener dos re-
sultados: a) represivo o destructivo, cuando la norma doméstica opues-
ta al pacto o la jurisprudencia de la Corte IDH, es inconvencional, tiene
un resultado de minima: no se aplica al caso bajo examen, se descarta
o resulta invalida para el mismo; y b) positivo o constructivo, bajo este

7 Caso Gelman vs Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia, de 20 de marzo
de 2013, parrs. 67-69.
8 Parrafos 69 y 88 de la sentencia.
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supuesto los jueces deben aplicar y hacer funcionar el derecho local de
acuerdo con las reglas del corpus iuris interamericano y la jurispruden-
cia de la Corte IDH. Esto justifica relecturas adaptativas del derecho na-
cional, de tipo armonizante, en consonancia, esto es, “conforme” con
el Pacto y jurisprudencia (Sagiies, 2012, pp. 423-426).

Adicionalmente dicho jurista habla de un control constituyentey
de un control legisferante de constitucionalidad, entendido como la obli-
gacion de todo 6rgano con facultad para dictar normas, de cualquier in-
dole, para emitirlas de acuerdo, y no en oposicion, a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, y a la jurisprudencia de la Corte IDH.
Facultad que puede traducirse en una especie de control constructivo
de convencionalidad. Sin embargo, ese 6rgano no solo tiene que emitir
normas acordes a la convencién, sino también debe modificar, o inclu-
so derogar, a las que se opongan a tales parametros (control represivo
de convencionalidad). El control legisferante es dinamico y fluctuante,
ya que debe sintonizar permanentemente con la jurisprudencia, actua-
lizada, de la Corte Interamericana (Sagiies, 2012, pp. 339-363).

En fin, de acuerdo con el recién designado profesor emérito de
la Universidad Nacional Auténoma de México, el control de convencio-
nalidad radica en valorar la actuacion (actos y normas) de la autoridad
nacional a la luz del Derecho internacional de los derechos humanos,
expresados en tratados o convenciones e interpretado, en su caso, por
los 6rganos internacionales competentes. “Equivale, en su propio am-
bito, al control de constitucionalidad que ejercen los tribunales de esta
especialidad (o bien, todos los tribunales, en supuestos de control di-
fuso) cuando aprecian un acto desde la perspectiva de su conformidad
o incompatibilidad con las normas constitucionales internas” (Garcia 'y
Morales, 2011, p. 208).

Cimiento del control de convencionalidad

El fundamento de la doctrina del control de convencionalidad descan-
sa en tres argumentos: 1) el principio de buena fe en el cumplimiento
de las obligaciones internacionales por parte de los Estados, quienes se
han comprometido a cumplir el Pacto de San José y a obedecer las sen-
tencias de la Corte IDH; 2) el principio del efecto 1til de los convenios,
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cuya eficacia no puede ser mermada por normas o practicas de los Es-
tados; y 3) la prohibicion de invocar el derecho interno como justifica-
cion para el incumplimiento de un tratado, de conformidad con los ar-
ticulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados (en lo sucesivo CvDT) (Sagiies, 2012, pp. 423-426).

Control de convencional concentrado y difuso

Eduardo Ferrer Mac-Gregor apunta que el control de convencionali-
dad tiene dos manifestaciones: una de caracter “concentrada” por par-
te de la Corte IDH, en sede internacional, y otra de caracter “difusa” por
los jueces nacionales, en sede interna. La primera emana de las facul-
tades inherentes de la Corte Interamericana al resolver los casos con-
tenciosos sometidos a su potestad, como guardian e intérprete tltimo
de la Convenciéon Americana. Es en realidad con control concentrado.
La segunda, “control difuso de convencionalidad”, consiste en el deber
de los jueces nacionales de realizar un examen de compatibilidad entre
los actos y normas nacionales, y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Cor-
te IDH (Ferrer, 2012, pp. 363-371).

Parametro del control de convencionalidad

Siguiendo al referido jurista mexicano, el pardmetro del control de con-
vencionalidad lo comprende la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sus protocolos adicionales, instrumentos de similar natura-
leza que la integren, asi como toda interpretacion que la Corte IDH rea-
lice de éstos (Ferrer, 2012, pp. 371-374). Incluso, este parametro pue-
de ser ampliado en sede interna cuando se otorgue mayor efectividad
al derecho humano en cuestion (Ferrer, 2012, pp. 391-374). De mane-
ra que, tratdndose del control difuso de convencionalidad, los derechos
humanos contenidos en las normas de derecho interno (constituciona-
les, generales, federales o locales), constituiran también parametro de
regularidad del control de convencionalidad en sede nacional.

Rangel, X. G., y Saldaiia, L. B. | Pp. 67-95

81



DE JURE | Revista de investigacion y anéalisis

El control de convencionalidad

desde la perspectiva de la SCIN

A raiz del caso Radilla Pacheco, 1a SCIN sent6 precedente en el sentido
de que actualmente existen dos vertientes dentro del modelo de control
de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que es acorde con
un modelo de control de convencionalidad, a saber:

1.

El control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federaciéon mediante las acciones de inconstitucionalidad, las
controversias constitucionales y el amparo directo e indirecto.
El control 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.®

De tal suerte, antes de aplicar una norma juridica, los jueces de-
ben realizar un control ex officio que presupone realizar tres pasos:

I

II.

Interpretacion conforme en sentido amplio, del orden juridico
alaluzy conforme alos derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales en los cuales
el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo
a las personas con la proteccion mas amplia.

Interpretacion conforme en sentido estricto, que se actuali-
za cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas;
esta interpretacion debera realizarse partiendo de la presun-
cion de constitucionalidad de las leyes, y preferir aquélla que
haga a la ley acorde a los derechos humanos reconocidos en
la ley suprema y en los tratados internacionales en los que
México sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido
esencial de estos derechos.

19 Tesis P. LXX/2011 (9a.) de rubro: SISTEMA DE CONTROL CONSTITUCIONAL EN
EL ORDEN JURIDICO MEXICANO. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, décima época, libro II1, di-
ciembre de 2011, tomo 1, pagina 557.
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ITI. Inaplicacion de la norma, cuando las alternativas no sean
posibles.2°

Es mas, con motivo de la entrada en vigor de los parrafos segun-
do y tercero del articulo 1 constitucional modificados en junio de 2011,
la scJN estimo dejar sin efectos las tesis jurisprudenciales P./J. 73/99 y
P./J.74/99, de rubros: “CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. ES ATRI-
BUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION”. Y “CONTROL
DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTO-
RIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION”.2!

Prohibicion constitucional de reinstalar
en su cargo a los miembros de las
instituciones policiales en México

La relacion entre los miembros de los cuerpos policiacos y el Estado es
de naturaleza administrativa.?* La regulacion de dichos servidores se
encuentra prevista constitucionalmente en el articulo 123, apartado B,
fraccion XI111, que antes de su reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacion del 8 de marzo de 1999, establecia:

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo dig-
no y socialmente util; al efecto, se promoveran la creacion de em-
pleos y la organizacion social para el trabajo, conforme a la Ley.

(...)

20 Tesis P. LXIX/2011 (9a.) de rubro: PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONS-
TITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DE-
RECHOS HUMANOS. Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n. Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima época, libro III, diciembre de 2011,
tomo 1, pagina 552.

2 Tesis P. I/2011 (10a.) de rubro: CONTROL DIFUSO. Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, décima épo-
ca, libro III, diciembre de 2011, tomo 1, pagina 549.

22 Jurisprudencia P./J. 24/95 de rubro: POLICIAS MUNICIPALES Y JUDICIALES AL
SERVICIO DEL GOBIERNO DEL ESTADO DE MEXICO Y DE SUS MUNICIPIOS.
SU RELACION JURIDICA ES DE NATURALEZA ADMINISTRATIVA. Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, materia administrativa, tomo
II, septiembre de 1995, pagina 43.
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B. Entre los Poderes de la Unién, el Gobierno del Distrito
Federal y sus trabajadores:

()

XIII. Los militares, marinos y miembros de los cuerpos de
seguridad publica, asi como el personal de servicio exterior se re-
giran por sus propias leyes;

El Estado proporcionara a los miembros en el activo del
Ejército, Fuerza Aérea y Armada, las prestaciones a que se refiere
el inciso f) de la fraccion XI de este Apartado, en términos simila-
resy através del organismo encargado de la seguridad social de los
componentes de dichas instituciones.

Hasta ese momento no habia limitacién en cuanto a la posibili-
dad de reinstalar o restituir en el puesto a los integrantes de los cuer-
pos policiacos, como lo explica la Segunda Sala de la SCJN en la ejecu-
toria que derivo en la tesis 2a. CV/2001.% Es en la reforma publicada
el 8 de marzo de 1999, donde se establece implicitamente una limitan-
te, segiin su redaccion:

XIII. Los militares, marinos, personal del servicio exterior,
agentes del Ministerio Pablico y los miembros de las instituciones
policiales, se regiran por sus propias leyes.

El Estado proporcionara a los miembros en el activo del
Ejército, Fuerza Aérea y Armada, las prestaciones a que se refiere
el inciso f) de la fraccion XI de este Apartado, en términos simila-
resy através del organismo encargado de la seguridad social de los
componentes de dichas instituciones; y

“Los miembros de las instituciones policiales de los muni-
cipios, entidades federativas, del Distrito Federal, asi como de la
Federacion, podran ser removidos de su cargo si no cumplen con
los requisitos que las leyes vigentes en el momento de la remocion
senalen para permanecer en dichas instituciones, sin que proceda
su reinstalacion o restitucion, cualquiera que sea el juicio o medio

23 E] rubro de la tesis es: POLICIAS. LA IMPOSIBILIDAD DE OBTENER SU REINS-
TALACION EN EL CARGO, ESTABLECIDA EN EL PARRAFO TERCERO DE LA
FRACCION XIII DEL APARTADO B DEL ARTICULO 123 DE LA CONSTITUCI()N,
NO ES APLICABLE RESPECTO DE AQUELLOS QUE FUERON CESADOS CON AN-
TERIORIDAD A LA ENTRADA EN VIGOR DE LA REFORMA RESPECTIVA (DIA-
RIO OFICIAL DE LA FEDERACION DEL OCHO DE MARZO DE MIL NOVECIEN-
TOS NOVENTA Y NUEVE). Semanario Judicial de 1a Federacién y su Gaceta, nove-
na época, materia constitucional, tomo XIV, julio de 2001, pagina 511.
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de defensa para combatir la remocion y, en su caso, solo procedera
la indemnizacién”. La remocion de los demaés servidores puablicos
a que se refiere la presente fraccion, se regira por lo que dispongan
los preceptos legales aplicables.?

La Segunda Sala de la sCIN interpret6 en diversos momentos el
ultimo péarrafo reproducido, concluyendo que no podran ser reinstala-
dos, inicamente, quienes no cubran el nuevo perfil del policia requeri-
do por la ley secundaria, pero si podran serlo quienes lo satisfagan; esto
es, en determinados supuestos era procedente la reinstalacion o restitu-
cion al considerar que la limitante constitucional no era absoluta. Esta
interpretacion tuvo la finalidad no sélo de evitar remociones arbitrarias
e injustas, sino también que pudieran quedar fuera de las instituciones
policiacas los buenos elementos.2s

Sin embargo, el aludido precepto constitucional se reformo se-
gan publicacidn en el Diario de la Federacion del 18 de junio de 2008,
en vigor al dia siguiente de la publicacion. El contenido vigente de la
disposicion constitucional en comento, dice:

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo dig-
no y socialmente til; al efecto, se promoveran la creaciéon de
empleos y la organizacion social de trabajo, conforme a la ley.

El Congreso de la Unidn, sin contravenir a las bases siguien-
tes debera expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regiran:

(..

B. Entre los Poderes de la Unidén y sus trabajadores:

XIII. Los militares, marinos, personal del servicio exterior,
agentes del Ministerio Publico, peritos y los miembros de las insti-
tuciones policiales, se regiran por sus propias leyes.

24 Las comillas son nuestras y son para otorgar énfasis.

25 Jurisprudencia 2a./J. 79/2002 de rubro: SEGURIDAD PUBLICA. EL PARRAFO
TERCERO DE LA FRACCION XIII DEL APARTADO B DEL ARTICULO 123 DE
LA CONSTITUCION FEDERAL, ADICIONADO POR DECRETO PUBLICADO
EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION DE OCHO DE MARZO DE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE, UNICAMENTE PROHIBE LA
REINSTALACION DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES POLICIALES
QUE AL MOMENTO DE LA REMOCION NO LLENARON LOS REQUISITOS DE
PERMANENCIA EXIGIDOS POR LAS LEYES VIGENTES. Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, novena época, materia administrativa, tomo XVI, julio de
2002, pagina 356.
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Los agentes del Ministerio Publico, los peritos y “los miem-
bros de las instituciones policiales de la Federacion, las entidades
federativas y los Municipios, podran ser separados de sus cargos si
no cumplen con los requisitos que las leyes vigentes en el momen-
to del acto sefnalen para permanecer en dichas instituciones, o re-
movidos por incurrir en responsabilidad en el desempeiio de sus
funciones. Si la autoridad jurisdiccional resolviere que la separa-
cion, remocion, baja, cese o cualquier otra forma de terminacién del
servicio fue injustificada, el Estado solo estara obligado a pagar la
indemnizacién y demas prestaciones a que tenga derecho, sin que
en ningan caso proceda su reincorporacion al servicio, cualquie-
ra que sea el resultado del juicio o medio de defensa que se hubie-
re promovido”.?

Las autoridades federales, de las entidades federativas y mu-
nicipales, a fin de propiciar el fortalecimiento del sistema de seguri-
dad social del personal del Ministerio Publico, de las corporaciones
policiales y de los servicios periciales, de sus familias y dependien-
tes, instrumentaran sistemas complementarios de seguridad social.

El Estado proporcionara a los miembros en el activo del
Ejército, Fuerza Aérea y Armada, las prestaciones a que se refie-
re el inciso f) de la fraccion XI de este apartado, en términos simi-
lares y a través del organismo encargado de la seguridad social de
los componentes de dichas instituciones.?”

El precepto constitucional enuncia dos supuestos juridicos. El pri-
mero radica en que los agentes del Ministerio Pablico, peritos y miem-
bros de las instituciones policiales de la Federacion, las entidades fede-
rativas y los Municipios, pueden ser separados de su cargo si no cum-
plen con los requisitos que las leyes vigentes sefialen para permanecer
en el servicio, o bien pueden ser removidos por causa de responsabili-
dad en el desempeiio de sus funciones. El segundo supuesto normativo
refiere que si una autoridad jurisdiccional determina que fue injustifi-
cada la separacion, remocion, baja, cese o cualquier otra forma de ter-
minacion del servicio, el Estado sélo estara obligado a pagar la indem-
nizacion, sin que proceda la reincorporacion al servicio.

26 Las comillas son nuestras y son para otorgar énfasis.

27 La porcion normativa reproducida se reformo segtin una publicacion en el Diario Ofi-
cial de la Federacion del 29 de enero de 2016, sin sufrir modificaciones sustanciales
que alteren el contenido de este apartado.
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Ante lo cual, el articulo 123, apartado B, fraccidn XIi1, constitu-
cional prohibe la reincorporacion de los agentes del Ministerio Publico,
de los peritos y de los miembros de instituciones policiales, aun cuan-
do la separacion (por incumplir con los requisitos de permanencia) o la
remocion (por incurrir en responsabilidad en el desempeno de sus fun-
ciones) haya sido injustificada, segin declaracion de una autoridad ju-
risdiccional, y el Estado s6lo estara obligado a pagar la indemnizacién
y demaés prestaciones a que tenga derecho.

Esto es, a partir de la reforma constitucional de junio de 2008,
la prohibicion de reincorporacion al servicio policial es expresamente
absoluta, de manera que, si la separacién, remocion, baja cese o cual-
quier otra forma de terminacion del servicio fue injustificada, el Esta-
do s6lo estara obligado a pagar la indemnizacion y demés prestacio-
nes a que tenga derecho, mas nunca a la reinstalacién. Importa desta-
car que la SCJN determiné que, desde la aludida reforma, la prohibicion
de reincorporacidn es absoluta, ya que el poder reformador privilegié
el interés general por el combate a la corrupcion y la seguridad por en-
cima de la afectacion que pudiere sufrir el agraviado la que, en su caso,
se compensaria con el pago de la indemnizacion respectiva, por lo que
independientemente de la razon del cese, tiene preferencia la decisién
del poder de reforma de impedir que los miembros de las corporacio-
nes policiacas que hubiesen causado baja se reincorporen al servicio.>

En ese sentido, no esta por demés mencionar, aunque no se re-
fiera al caso factico analizado en este punto, la Segunda Sala de la scJN
en diversos asuntos relacionados con los trabajadores de confianza al
servicio del Estado, la cual ha reiterado que si el Constituyente Perma-
nente instituye respecto a sus derechos una restriccion constitucional,

28 Jurisprudencia 2a./J. 103/2010de rubro: SEGURIDAD PUBLICA. LA PROHIBI-
CION DE REINSTALAR EN SU CARGO A LOS MIEMBROS DE LAS INSTITUCIO-
NES POLICIALES, PREVISTA POR EL ARTICULO 123, APARTADO B, F RACCION
XIII, DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPGBLICA, REFORMADO ME-
DIANTE DECRETO PUBLICADO EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION
EL 18 DE JUNIO DE 2008, ES APLICABLE EN TODOS LOS CASOS, INDEPEN-
DIENTEMENTE DE LA RAZON QUE MOTIVO EL CESE. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, novena época, materia constitucional-laboral, tomo XXXII,
julio de 2010, pagina 310.
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resultan inaplicables las normas convencionales sin importar que el tra-
tado que las contenga ya forme parte del ordenamiento juridico nacio-
nal en términos del articulo 133 de la Carta Magna, y por ende, la limi-
tacion al derecho en juego no es susceptible de andlisis al estar frente a
una decisiéon soberana del Estado mexicano.?

Es asi que actualmente, en caso de que los miembros de las insti-
tuciones policiales de la Federacion, las entidades federativas y los Mu-
nicipios, sean separados o removidos de su cargo, bajo ningtin supues-
to, procedera su reinstalacion o restitucion, aun cuando el servidor pu-
blico interponga un medio de defensa en contra de su remocion, cese
o separacion, y logre obtener una sentencia favorable, ya sea por vicios
de procedimiento que propicien la reposicion del procedimiento, como
por una decision de fondo, siendo procedente, en tales casos, inica-
mente su indemnizaciéon y de mas prestaciones a que tengan derecho.

Conclusion

La reforma constitucional de 10 de junio de 2011 impone la obligaciéon
expresa de observar los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, de donde surge que los jueces nacionales, en los
asuntos de su competencia, deben realizar el estudio y analisis ex officio
sobre la convencionalidad de las normas de derechos humanos; realza el
reconocimiento de la progresividad de los derechos humanos mediante
la expresion clara del principio pro persona como rector de la interpre-
tacion y aplicacion de las normas juridicas, privilegiando aquéllas que
brinden mayor proteccion a las personas; y establece el sistema de inter-
pretacion conforme, cuyo ejercicio permite armonizar las normas nacio-
nales con la Constitucion y los tratados internacionales. En este nuevo
modelo de regularidad constitucional, los derechos humanos consagra-
dos en la Constitucion y los de fuente internacional se armonizan para
contar con el mejor parametro posible de derechos de la persona en ca-
sos concretos, sin considerarlos enfrentados entre si. Por lo que frente
a un conflicto normativo no s6lo debe prevalecer la norma jerarquica-

20 Jurisprudencias 2a./J. 22/2016 (10a.), 2a./J. 21/2014 (10a.), 2a./J. 22/2014 (10a.),
y2a./J. 23/2014 (10a.).
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mente superior, sino que debe realizarse la interpretacion de las dispo-
siciones de derechos humanos conforme a la Constitucion y tratados y,
como resultado, establecer el parametro més favorable para la persona.

Para el caso especifico es importante cuestionar: ¢La restric-
cion constitucional absoluta anula la esencia del principio pro perso-
na, clausula de interpretacion conforme, asi como el ejercicio adecua-
do del control difuso de convencionalidad? La posicién adoptada por
la scJN, al resolver la contradiccion de tesis 293/2011, no permite a los
jueces nacionales operar con amplitud las herramientas de interpreta-
cion contenidas en el articulo 1, segundo parrafo, constitucional, clau-
sula de interpretaciéon conforme y principio pro persona, y obstaculiza
desarrollar adecuadamente el control difuso de convencionalidad. Ello
al introducir, via interpretacion, una clausula de no contradiccion con
la Constitucion, consistente en que cuando la Constituciéon prevea una
restriccion expresa al goce y ejercicio de los derechos y libertades, se de-
beré estar siempre a lo que indica la norma fundamental. De modo que
el entendimiento jerarquico de la restricciéon como una regla absoluta
y general, hace prevalecer siempre al texto constitucional sin posibili-
dad de emprender un ejercicio de armonizacién o de ponderaciéon en-
tre derechos humanos.

Por ende, la decisiéon alcanzada por la SCIN so pretexto de res-
petar la supremacia constitucional prevista en el articulo 133, tiene el
efecto de excluir del escrutinio judicial las restricciones al ejercicio de
los derechos humanos contenidas en la Constitucién a la luz de las di-
rectrices interpretativas elevadas a rango constitucional, generandose
una pauta hermenéutica de caracter general para decidir en todos los ca-
sos en favor de la norma constitucional frente a la convencional, lo que
implica ademés pasar por alto las obligaciones contraidas por el Esta-
do mexicano conforme a los tratados internacionales de los que forma
parte, pues de acuerdo con la cvDT, México debe cumplir de buena fe
con sus obligaciones bajo los tratados ratificados y no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno, atn constitucionales, como justifi-
cacion para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales.

De esta forma se dota al Poder Constituyente, de 1917, y al Poder
Revisor de la Constitucién de un mando omnipotente e inmune a pesar

Rangel, X. G., y Saldaiia, L. B. | Pp. 67-95

89



DE JURE | Revista de investigacion y anéalisis

de que su actuacion pueda implicar violaciones graves a derechos hu-
manos, en la medida en que pueden incorporar figura autoritarias en la
Constitucion, como es el caso de la prohibicion de reinstalar en su cargo
a los miembros de las instituciones policiales, que resultarian a prueba
de control interpretativo a la luz del principio pro persona, clausula de
interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad, dando
lugar a la norma autoritaria perfecta (Silva, 2016, pp. 384-390).

Lo anterior es inaceptable bajo el nuevo modelo de regularidad
constitucional y, desde luego, a partir de la incorporaciéon de diversas
normas internacionales a nuestro sistema juridico y reconocimiento
contencioso de organismos de proteccion de derechos humanos, ya que
la legitimidad democratica del legislador en determinados hechos o ac-
tos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones inter-
nacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tra-
tados, de manera que la existencia de un verdadero régimen democra-
tico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como sus-
tanciales. Asi, ante casos de graves violaciones a las normas del Dere-
cho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos huma-
nos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir,
a la esfera de lo susceptible de ser decidido por parte de las mayorias
en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un con-
trol de convencionalidad, cuyo ejercicio atafie a cualquier autoridad y
no solo al Poder Judicial.3®

Por eso cuando falla el control constituyente y legisferante de
constitucionalidad a que hace referencia el maestro Néstor Pedro Sagiiés,
antes mencionado, el Poder Judicial debe ejercer un control de conven-
cionalidad ex officio entre las normas internas y las de fuente interna-
cional aplicables al caso en particular, pues asi se ha establecido en la
jurisprudencia dictada por la Corte IDH. Por tanto, en aras de proteger
los derechos de las personas en nuestro pais, no es juridicamente valido
excluir del escrutinio judicial a las restricciones al goce y ejercicio de los
derechos y libertades previstas en la Constitucion con la finalidad de em-
prender un ejercicio de armonizacion y ponderacion sobre las mismas.

30 Parrafo 239 de la sentencia de 24 de febrero de 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay.
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Esas consideraciones ponen de relieve que la posicion adoptada
por la SCJIN se trata de un mero “consenso” que podria estimarse con-
tradictorio per se al sostener, por una parte, “[que] las normas de de-
rechos humanos no se relacionan entre si en términos jerarquicos” y,
por otra, al introducir una regla de preferencia de una fuente sobre otra
para solucionar los conflictos entre normas de distinto origen. Esto se
robustece si se recurre a una interpretacion literal, causal y teleoldgica
de la reforma al segundo parrafo del articulo 1 constitucional, en cuyo
desarrollo resulta de especial relevancia el proceso legislativo que si-
gui6 dicha reforma, pues con base en los dictdimenes aprobados el 23
de abril de 2009 y 8 de abril de 2010, tanto por la Camara de Diputa-
dos como por la Camara de Senadores, en el texto aprobado por éstas,
en un primer momento, se estableci6 un principio de no contradiccién
con la Constitucion y, en un segundo, se elimino esa clausula, para des-
pués aprobarse la redaccion actualmente vigente, en la que no se inclu-
y6 dicha clausula de no contradicciéon. Maxime, si la Oficina en Méxi-
co del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos advirti6 a cada uno de los senadores de la Reptiblica que el princi-
pio de no contradiccidn constitucional anula la esencia misma del prin-
cipio pro persona.

Consecuentemente, los referidos elementos hermenéuticos ge-
neran conviccion en cuanto a que la intencion del Poder Revisor de la
Constitucion plasmada en el segundo parrafo del articulo 1 constitucio-
nal, se traduce en que la aplicacion de la interpretacion de las normas
de derechos humanos de conformidad con la Constitucion y los trata-
dos internacionales de derechos humanos de los que México sea parte,
solamente tiene como limitacion la de preferir aquélla que resulte mas
favorable para los derechos de las personas. De tal suerte, la decisién
de la SCIN se traduce en un retroceso al constitucionalismo mexicano.

En efecto, puede decirse que bajo el criterio adoptado porla ScIN
se coarta la posibilidad de que México logre transitar del Estado de de-
recho al Estado constitucional, pues el sistema juridico no por el sim-
ple hecho de serlo necesariamente debe cumplirse al pie de la letra, sino
que es necesario analizarlo desde una perspectiva humanista para lo-
grar la interpretacion y aplicacion mas favorable a las personas y, ga-
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rantizar de este modo, el acceso a una vida digna en el marco del respe-
to a los derechos més elementales.

Ahora bien, también es importante cuestionar: ¢Elegir una res-
triccidn constitucional por encima de un tratado internacional que favo-
rezca en mayor medida o restrinja en menor forma un derecho, se com-
promete la responsabilidad del Estado mexicano en sede internacional?

En cada caso que con pretexto de privilegiar una restriccion cons-
titucional, deje de aplicarse un tratado de derechos humanos que resul-
te mas benéfico para la proteccion del derecho en juego, o bien, lo res-
trinja en menor forma, se compromete la responsabilidad del Estado
mexicano en sede internacional porque éste no puede invocar disposi-
ciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno
como excusa para el cumplimiento de las obligaciones contraidas fren-
te a otros actores internacionales, pues una vez incorporado al ordena-
miento juridico nacional a través de los procedimientos constitucional-
mente establecidos, todo tratado obliga a las partes y debe ser cumpli-
do por ellas de buena fe.

Por consiguiente, a pesar de la decision libre y soberana del Es-
tado mexicano para constituir una restriccion constitucional a un deter-
minado derecho, la norma de rango convencional no puede inaplicarse
en el régimen interno en relacion con dicho derecho, ya que al ratificar
un tratado internacional sobre derechos humanos esta obligado a dic-
tary, en su caso modificar, las normas internas de acuerdo a la conven-
cion de que se trate, o incluso derogar, a las que se opongan a la misma.

La posicion que guarda actualmente la corte mexicana en rela-
cion con las restricciones absolutas al goce de los derechos humanos es-
tablecidas en la Constitucion, se ha reflejado en diversos casos, entre los
que se encuentra la prohibicion de reinstalar en su cargo a los elemen-
tos de las corporaciones policiacas, prevista en el articulo 123, apartado
B, fracci6n X111, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos. En efecto, existe precedente en el sentido de que dicha prohibi-
cion constituye una restriccion constitucional que no da lugar a que sea
posible emprender un ejercicio de armonizacion o de ponderacién en-
tre derechos, en razon de que al tratarse de una restriccion constitucio-
nal es una condicion infranqueable que no pierde su vigencia ni aplica-
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cion, la cual implica una manifestacién clara del Constituyente Perma-
nente, que no es susceptible de revision constitucional, pues se trata de
una decision soberana del Estado mexicano.!

En este supuesto, como en todos aquéllos que tienen que ver con
una restriccion constitucional, la SCIN excluye la posibilidad de someter
a escrutinio judicial la prohibicion de reinstalar en su cargo a los miem-
bros de las instituciones policiales, a fin de armonizar o ponderar, a par-
tir de las particularidades del caso concreto, si la persona que se dice
agraviada tiene derecho a la readmision en el cargo por estar ante una
remocion, cese o baja injustificada, a la luz del Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador),
que en su articulo 7, apartado d, establece el derecho de las personas a
una indemnizacion o a la readmisién en el empleo, o a cualquier otra
prestacion prevista en la legislacion nacional, en caso de despido in-
Jjustificado.?

Lo cual, bajo el nuevo modelo de regularidad constitucional, no
es juridicamente valido porque imposibilita de forma absoluta y gene-
ral maximizar la interpretaciéon conjunta de los derechos humanos de
fuente constitucional y convencional en aras de que se otorgue la ma-
yor proteccion posible a la persona afectada, desconociendo lo dispues-
to en el texto del articulo 1 constitucional en la medida en que se des-
plaza el derecho reconocido en el Protocolo de San Salvador frente a lo
dispuesto, no como derecho, sino como restriccion, por la Constitucion,
utilizadndose asi un criterio jerarquico.

Sin que pueda afirmarse, como lo ha hecho la sCIN en otros
asuntos,® que dicha norma de rango convencional no puede aplicarse en
el régimen interno en relacioén con los miembros de las instituciones po-

1 Tesis aislada 2a. XXVIII/2014 (10a.) de rubro: SEGURIDAD PUBLICA. LA PROHI-
BICION DE REINSTALAR EN SU CARGO A LOS MIEMBROS DE LAS INSTITU-
CIONES POLICIALES, CONSTITUYE UNA RESTRICCION CONSTITUCIONAL.
Gaceta del Semanario Judicial de la Federaci6n, décima época, materia constitucio-
nal, libro 4, marzo de 2014, pagina 1083.

2 Adoptado en la ciudad de San Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en vigor desde
el 16 de noviembre de 1999, y ratificado por nuestro pais el 8 de marzo de 1996.

3 Como es el caso de los trabajadores de confianza.
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liciales al constituir la prohibicién de reinstalacion una restriccion cons-
titucional; ello porque, tal como lo sefal6 la Corte IDH en el caso Helio-
doro Portugal, cada juzgador tiene la obligacion de velar por el efecto
atil de los instrumentos internacionales, de manera que no quede mer-
mado o anulado por la aplicacion de normas o practicas internas con-
trarias al objeto y fin del instrumento internacional o del estandar in-
ternacional de proteccion de los Derechos Humanos.*

Asi pues, consideramos que en el caso de una remocion, cese o
baja injustificada de un miembro de las instituciones policiales, los jueces
nacionales deben emprender un ejercicio de armonizacion o de ponde-
racion entre la norma constitucional y l1a de fuente internacional aplica-
ble, favoreciendo en todo tiempo a la persona la proteccién mas amplia,
o bien, eligiendo la norma que implique una menor restriccion.

Bibliografia

Caballero Ochoa, José Luis, y Garcia Huerta, Daniel Antonio (2016). El siste-
ma de interpretacién constitucional. Apuntes sobre la descripcion y fun-
cionalidad de la interpretacion conforme presente en el articulo 1° de la
Constitucion, en Derechos del pueblo mexicano: México a través de sus
constituciones, V secciéon segunda, México: Porra.

Castaieda, Mireya (2018). El principio pro persona. Experiencias y expectati-
vas, segunda edicion, México: CNDH.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (2012). La interpretaciéon conforme y control di-
fuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano, en
Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional
de derechos humanos. Un nuevo paradigma, México: Porria-UNAM.

Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta (2011). La reforma consti-
tucional sobre derechos humanos (2009-2011). México: Porrta-UNAM.

Pérez Lufio, Antonio Enrique (2017). Derechos Humanos, Estado de Derecho
y Constitucion, Undécima ed., Madrid: Tecnos.

Sagiiés, Néstor Pedro (2012). El “control de convencionalidad” en el sistema
interamericano y sus anticipos en el ambito de los derechos econémicos-

4 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Op. Cit., parr. 180.

Ntmero 10 | Cuarta época | Aho 20 | Mayo de 2020

94



La restriccién constitucional absoluta...

sociales. Concordancias y diferencias con el sistema europeo, en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (Coord.), El control difuso de convencionalidad.
Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jue-
ces nacionales. México: FUNDA.

Silva Garcia, Fernando, (2016), Principio pro homine vs. restricciones consti-
tucionales. ¢Es posible constitucionalizar el autoritarismo?, México: Po-
rraa-IMDPC

Normatividad

Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas sometidas a
cualquier forma de detencién o prisiéon, adoptado por la Asamblea Ge-
neral en su resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en vigor desde el 1 de
mayo de 1917.

Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas, el 10 de di-
ciembre de 1984, ratificada por nuestro pais el 9 de diciembre de 1985.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena, Aus-
tria, el 23 de mayo 1969, y ratificada por nuestro pais el 5 de julio de 1974.

Convencioén sobre los Derechos del Nino, adoptado en la ciudad de Nueva York,
N.Y,, el 20 de noviembre de 1989, y ratificado por nuestro pais el 21 de
septiembre de 1990.

Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la Desaparicio-
nes Forzadas (resolucion 47/133, de 18 de diciembre de 1992).

Derechos del pueblo mexicano: México a través de sus constituciones, V sec-
cién segunda, México, Porraa, 2016, 1169 pp.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificacién y adhesion por
la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966, y ratificado por nuestro pais el 23 de marzo de 1981.

Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales, adoptado en la
ciudad de San Salvador, el 17 de noviembre de 1988, en vigor desde el 16
de noviembre de 1999, y ratificado por nuestro pais el 8 de marzo de 1996.

Rangel, X. G., y Saldaiia, L. B. | Pp. 67-95

95



