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RESUMEN

Es fundamental crear un nuevo campo de estudio del derecho internacional, con la finalidad
de avanzar en la anhelada eficacia de promocion, respeto, proteccion y garantia de los

derechos humanos, de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
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indivisibilidad y progresividad, asi como describir mas acorde con la realidad los
fenémenos juridicos actuales, a partir del gran desarrollo impulsado por los derechos
humanos; sistematizar las ideas concebidas, conformarlas por categorias. Toda ciencia tiene
sus conceptos basicos o categoriales, de los cuales se deducen los demas conceptos que a
través de esta ordenacion sistematizadora constituyen precisamente la ciencia2.

Sélo partiendo de los conceptos fundamentales con relacion a cierto orden; es decir, cuando
sirven de apoyo para la compresién dentro de cierta esfera...Toda categoria l6gicamente es
un concepto bajo el cual se ordenan una serie de nociones y conceptos3.

Palabras claves: Sistematizar, derechos humanos, tratados internacionales, convenio.

RESUMO
E essencial criar um novo campo de estudo do direito internacional, a fim de avancar na
desejada eficacia da promocgdo, respeito, protecdo e garantia dos direitos humanos, de
acordo com os principios de universalidade, interdependéncia, indivisibilidade e
progressividade, bem como descrever os fenomenos juridicos atuais mais alinhados com a
realidade, com base no grande desenvolvimento promovido pelos direitos humanos;
sistematizar as idéias concebidas, transforma-las em categorias. Toda ciéncia tem seus
conceitos basicos ou categoricos, a partir dos quais os outros conceitos que, por meio desse
arranjo sistematizante, sao precisamente ciéncia. Apenas a partir dos conceitos
fundamentais em relagdo a uma determinada ordem; isto é, quando eles servem como
suporte para compressao dentro de uma certa esfera.. Toda categoria é logicamente um
conceito sob o qual uma série de nog¢des e conceitos sdo ordenados.Palavras-chave:

Sistematizar, direitos humanos, tratados internacionais, acordo.

2 GOMEZ LARA, Cipriano, Sistemdtica procesal, Oxford University Press, México, 2006, p. 26.
3 Ibidem, p. 27.
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ABSTRACT

[t is essential to create a new field of study of international law, in order to advance in the
desired effectiveness of promotion, respect, protection and guarantee of human rights, in
accordance with the principles of universality, interdependence, indivisibility and
progressivity, as well as describe current legal phenomena more in line with reality, based
on the great development promoted by human rights; systematize the ideas conceived,
make them into categories. All science has its basic or categorical concepts, from which the
other concepts that through this systematizing arrangement are precisely science.

Only starting from the fundamental concepts in relation to a certain order; that is, when
they serve as support for compression within a certain sphere... Every category is logically a
concept under which a series of notions and concepts are ordered.

Key words: Systematize, human rights, international treaties, agreement.

INTRODUCCION

El desarrollo de nuevas figuras e instituciones juridicas en el derecho internacional de los
derechos humanos, se debe principalmente a los regimenes regionales de proteccién de
derechos humanos, por incluir, a diferencia del sistema universal de la Organizacién de las
Naciones Unidas, 6rganos jurisdiccionales, que no sélo interpretan las disposiciones
convencionales, sino las aplican a través del sistema de peticiones individuales o colectivas,
y dictan sentencias, cuyo cumplimiento es obligatorio para el Estado demandado y el
contenido del fallo sirve como criterio vinculatorio para todos los demas Estados que
conforman el tratado internacional.

Los tratados internacionales son acuerdos bilaterales o multilaterales para crear diversos
mecanismos de interaccion entre las naciones de diversas materias: comercio, seguridad,

derechos humanos, asistencia social, extradiciones, entre otras.
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Los tratados internacionales que no versan sobre derechos humanos crean normas
juridicas bilaterales y reciprocas, en las que un derecho de un pais corresponde de manera

correlativa a una obligacion para el otro Estado contratante (parte).

d—

Derechos y obligaciones reciprocos

Las normas, principios y directrices, en el caso de México suscritos en tratados
internacionales por el ejecutivo* y aprobadas por el senado> son disposiciones que integran
el derecho positivo, desde su aceptacion dejan de ser normas supranacionales o extranjeras
y se convierten en normas internas de fuente convencional de aplicacion directa.

El principio de eficacia directa o autoejecutividad de los derechos humanos implica que éstos
tienen aplicacion directa, sin que la falta o defectuosa regulacion de los derechos contenida en
normas secundarias o reglamentarias deba servir de excusa para la plena vigencia de los

mismose.

1. Teorias: dualista y monista

4 “Las facultades y obligaciones del Presidente son las siguientes: Dirigir la politica exterior y celebrar tratados
internacionales, asi como terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar, retirar reservas y formular
declaraciones interpretativas sobre los mismos, sometiéndolos a la aprobacién del Senado..” Articulo 89,
fracciéon X de la Constitucion.

5 Son facultades exclusivas del Senado: “...aprobar los tratados internacionales y convenciones diplomdticas que
el Ejecutivo Federal suscriba, asi como su decisién de terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar,
retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre los mismos...” Articulo 76, fraccién I, segundo
parrafo de la Constitucién.

6 AGUIRRE ARANGO, José Pedro, “La interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”
(Véase en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/R22853.pdf, consulta 12 diciembre de 2016), p.77.
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El derecho interno regula relaciones entre individuos e instituciones nacionales, en contra
partida el derecho internacional, en la versién clasica, s6lo reglamenta las relaciones entre
los Estados (como el de Westfalia), pero una vez acordado los parametros de proteccion al
ser humano, éste se convierte también sujeto de derecho internacional, porque hace
ineludible también realizar una nueva descripcién de lo que es el derecho internacional

para incluir a todos los sujetos convencionales.

Sisternas
regionales

Sisterna
universal

Grganos de
supervision
de DOHH

En el supuesto de la teoria dualista estos dos érdenes -nacional e internacional- juridicos
son independientes entre si. Por lo que respecta a la teoria monista, tanto las normas
internacionales como las del derecho interno son un sistema unico, a su vez esta ultima
teoria se divide en dos: teoria monista constitucionalista e internacionalista, la primera
prevé que el derecho internacional dimana del derecho interno y estad sujeto a él; la
segunda, la jerarquia del derecho internacional sobre el derecho interno, como lo dispone la

Convencion de Viena sobre Tratados’.

7 El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado... Articulo 27.
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La teoria monista, bajo el presupuesto de la unidad del derecho, propone la existencia
de dos subsistemas juridicos relacionados jerdrquicamente. La unidad implica que las
normas se hallan subordinadas una a otras, formando un sélo ordenamiento juridico;
ello excluye la posibilidad de plantearse el problema de la aplicacién directa ya que el
derecho internacional integraria, sin mds, el orden juridico estadual. La teoria dualista
propone la coexistencia de dos drdenes juridicos independientes: tanto el derecho
internacional como el derecho interno tienen su propio dmbito de validez y su propio

campo de accién.8

2. Bloque de constitucionalidad
Es factible concluir en este punto, que tanto el derecho constitucional y el derecho
convencional sustantivo de derechos humanos forman un sistema Unico denominado
bloque de constitucionalidad.
En el dmbito regional americano la interrelacion entre derecho constitucional y
derecho internacional de los derechos fundamentales o humanos adquiere una
dimension especial y mds estrecha, constituyendo una verdadera fusién y un tnico
sistema de derechos, los cuales se alimentan de la fuente interna constitucional y de las
fuentes del derecho internacional, incorpordndose esta tltimas generalmente como

parte del bloque constitucional de derechos.?

Este bloque de constitucionalidad cuenta con una herramienta fundamental para
determinar la jerarquia normativa, tanto esta prevista en el derecho constitucional como en

el derecho convencional, que es el principio pro homine, que no plantea la respuesta de

8 LAVOPA, Jorge Horacio, La dimension juridica de la integracién, Consejo Argentino para las Relaciones
Internacionales, http://cari.org.ar/pdf/dimension.pdf (consultado 12 diciembre de 2016).

9 ALCALA, Humberto Nogueira. El uso del derecho convencional internacional de los derechos humanos en la
jurisprudencia del tribunal constitucional chileno en el periodo 2006-2010. Revista Chilena de Derecho, 2012,
p. 149-187.
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prevalencia a priori, como es tradicional bajo el amparo de la seguridad juridica, cuyo
fundamento esencial es el positivismo juridico.

El principio pro homine o pro persona implica que en cada caso concreto, debera decidir el
operador juridico, cual disposicion, de qué catalogo, protege mas a la persona o cual causa
menos perjuicios, y a posteriori resolver hasta ese momento a cual darle preferencia, sin

interesar si es legislacion nacional o convencional su origen.

Derecho convencional

Monista ) Bloque de constitucionalidad

Principio
Pro homine

Derecho interno
Derecho Derecho
= Convencional constitucional

Derecho convencional

Dualista

Derecho interno

I. TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
Cuando se establecen derechos y obligaciones no exigibles de manera reciproca, por no

existir contrapartel?, ya que todos los firmantes tienen un fin comun!l, crear derechos y

10 En forma similar a las sociedades en las que los socios unen sus esfuerzos y capitales para un fin comun, y
los derechos de sus integrantes son idénticos o similares asf como sus obligaciones.

11 El objeto y fin de la Convencién Americana, cual es la eficaz proteccién de la persona humana, as{ como
mediante una interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccién de derechos
humanos. (Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2004. Serie C No. 111, parrafo 178).
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libertades en beneficio de las personas que se encuentran dentro de la jurisdiccion de cada
uno de los Estados parte del tratado internacional, derechos que establecen nuevos
parametros de proteccién, ademas de legitimar a los seres humanos a exigir el
cumplimiento del compromiso convencional ante 6rganos imparciales y especializados,
constituidos para supervisar y vigilar la eficacia de los derechos y obligaciones multiples

pactados.

Creadores del sistema de proteccién de DH

‘ Organos de Supervisién
@ @ Externos

Ni I I Poblacnin

Derechos y obligaciones muiltiples

Las normas convencionales son creadas por especialistas elegidos por los Estados Parte, en
este caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) sujetas a la condicion
suspensiva de aceptacion libre y soberana de los paises de tenerlas como fuente del
derecho nacional, al elevarlas al estatus de tratado.

Practicamente los gobernantes legitimados pactan estipulaciones a favor de terceros
(poblacidn), ya que éstos ultimos no participan directamente en el acuerdo, aunque se
pudiera decir que si en un régimen democratico, por ser representados.

En el derecho convencional los derechos humanos las diferencias son sustantivas en

relacion a otro tipo de tratados, porque la aprobacion de los derechos y libertades de las
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personas son correlativamente obligaciones de los gobernantes, es indudable que se

encuentran en diferentes planos de vinculacion entre los sujetos del derecho convencional.

1. Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos

A la fecha se han constituido tres sistemas jurisdiccionales regionales de proteccion de
derechos humanos, en orden de creacion: el europeo en 1950 (Pacto de Roma), con el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con sede en Estrasburgo, Francia; el
Interamericano o latinoamericano de Derechos Humanos en 1969 (Pacto de San José)
integrado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, con sede en Washington,
DC y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con sede en San José, Costa Rica y
el Sistema Africano en 1981 (Carta de Banjul), conformado por la Comisiéon Africana de
Derechos Humanos de los Pueblos, normalmente con sede en Banjul y la Corte Africana de

Derechos Humanos de los Pueblos, con sede en Arusha, en Tanzania.

2. Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales
Este importante documento es conocido como la Convenciéon Europea de Derechos
Humanos (CEDH), la cual fue pactada por el Consejo Europeo el 4 de noviembre de 1950
para la proteger a nivel regional los derechos humanos.
En la configuracion del sistema europeo de proteccion de los derechos humanos, no
cabe ninguna duda de que debe atenderse necesariamente al CEDH. Este Convenio se
abrié a la firma y entré en vigor el 3 de septiembre de 1953, tras ser ratificado por diez
Estados. El ultimo pdrrafo de los considerandos que preceden al articulado del CEDH

dispone que el objetivo que se persigue con este Convenio sea adoptar “las primeras
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medidas adecuadas para asegurar la garantia colectiva de algunos de los derechos

enunciados en la Declaracion Universal. 12

3. Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencion ADH) es el documento
fundamental que establece los cimientos actuales del SIDH, es llamado también Pacto de
San José de Costa Rica, por haberse suscrito en ese pais el 22 de noviembre de 1969, vigente
a partir del 18 de julio de 1978.13

Este acuerdo multilateral fue signado 10 afios después de la creacién de Comisiéon IDH4,
pero la trasformé en forma radical en cuanto a sus atribuciones y creo la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (En lo posterior Corte IDH).

La Convencién ADH prevé los derechos humanos basicos del SIDH, los compromisos de los

Estados Parte y la estructura, facultades y responsabilidades de la CIDH y la Corte IDH.

4. Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
El Sistema Africano de los Derechos Humanos y de los Pueblos?> se constituy6 por la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos o ‘Carta de Banjul’ aceptada el 27 de junio

de 1981y entré en vigor el 21 de octubre de 1986.

12 CUCARELLA GALIANA, Luis Andrés, Recurso, en Sistema Americano de Proteccion de Derechos Humanos,
en Sistemas Regionales de Proteccion de Derechos Humanos, Alfonso Jaime Martinez Lazcano (Coordinador),
Primera Instancia, México, 2012, p. 44.

13 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Sistema Americano de Proteccién de Derechos Humanos, en Sistemas
Regionales de Proteccién de Derechos Humanos, Primera Instancia, México, 2012, p. 91.

14 E] a. 106 de la Carta de la OEA se limita a precisar:” Habra una Comisién Interamericana de Derechos
Humanos que tendra, como funcién principal, la de promover la observancia y la defensa de los derechos
humanos y de servir como o6rgano consultivo de la Organizacién en esta materia. Una convencién
interamericana sobre derechos humanos determinara la estructura, competencia y procedimiento de dicha
Comision, asi como los de los otros érganos encargados de esa materia”.
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El articulo 1 del Protocolo a la ‘Carta de Banjul’ establece la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (CaDH), aprobado por los Estados miembros de la entonces
Organizacion de la Unidad Africana (OUA) en Ouagadougou, Burkina Faso, en junio de 1998.
El Protocolo entrd en vigor el 25 de enero de 2004 después que fue ratificado por mas de 15
paises.
CaDH tiene jurisdiccion sobre todos los casos y controversias sometidas a su conocimiento
sobre la interpretacion y aplicaciéon de la Carta de Banjul, el Protocolo y otros instrumentos
pertinentes de derechos humanos ratificados por los Estados interesados.
Una de las principales caracteristicas de esta Carta [de Banjul] es que se regulan los
derechos econdémicos, sociales y culturales, de una manera conjunta con los derechos
civiles y politicos, lo que no sucede en los otros sistemas regionales, ademds destacan

los derechos colectivos y del desarrollo de los pueblos.16

II. CONSENSO

La categoria fundamental del derecho convencional es el convenio, porque de ahi devienen
las relaciones internacionales que actualmente no sé6lo abarca, como antafio a los Estados,
sino al ser humano y a las organizaciones no gubernamentales.

También hay que resaltar que los Estados en sus regimenes interiores tienen como idea
fundamental en su origen al contrato social planteado por Jean-Jacques ROUSSEAU, que no
es sino voluntad de agruparse y constituir al Estado.

Asi el consenso, como un acuerdo de voluntades aparece como elemento motriz de las

sociedades democraticas.

15 Cfr. FIGUEIRA TONETTO, Fernanda y LOPES SALDANHA, Jania Maria, “Sistema Africano de los Derechos
Humanos y de los Pueblos”, en Sistemas regionales de proteccién de derechos humanos, Alfonso Jaime
Martinez Lazcano, Editorial Revista Juridica Primera Instancia, Tuxtla Gutiérrez, 2014, pp. 184 y ss.

16 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad, El nuevo
paradigma para el juez mexicano”, Panoramica del derecho procesal constitucional y convencional, ed.
Juridicas y Sociales SA, Madrid, 2013, p. 694.
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1. Convenio

El concepto derecho convencional implica reconocer a éste no como un derecho ajeno sino

propio, no como derecho supranacional, sino convencional creado o aceptado por los

propios Estados parte para regirse de acuerdo a la reglas, principios y directrices comunes

consensadas.

El concepto de convencionalidad deriva del convenio, de acuerdo con las definiciones de

términos fundamentales en la Colecciéon de Tratados de las Naciones Unidas “el término

“convenio” puede tener también un significado genérico y uno especifico:
(a) Convenio como término genérico: El Art.38 (1) (a) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia se refiere a los «convenios internacionales, sean generales o
particulares» como fuente de derecho, aparte de normas consuetudinarias
internacionales y principios generales del derecho internacional y, en segunda
instancia, las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas mds cualificados.
Este uso genérico del término “convenio” abarca todos los acuerdos internacionales, de
forma andloga al término genérico “tratado”. También la jurisprudencia suele
denominarse “derecho convencional’, con el fin de distinguirla de las otras fuentes del
derecho internacional, como el derecho consuetudinario o los principios generales del
derecho internacional. El término genérico “convenio” es, por tanto, sindnimo del
término genérico “tratado”.
(b) Convenio como término especifico: Mientras que en el ultimo siglo el término
“convenio” se ha empleado habitualmente para acuerdos bilaterales, ahora se utiliza
principalmente para tratados multilaterales formales con un nimero elevado de
partes. Los convenios suelen estar abiertos a la participacion de la comunidad
internacional en su conjunto, o a la de un gran niimero de Estados. Por lo general, se

denomina “convenios” a los instrumentos negociados bajo los auspicios de una
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organizacién internacional (por ejemplo, Convenio sobre la Diversidad Bioldgica de
1992, Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982, o el Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969). Lo mismo sucede con los
instrumentos adoptados por un drgano de una organizacion internacional (por
ejemplo, el Convenio de 1951 de la OIT sobre igualdad de remuneracién entre hombres
y mujeres por trabajo de igual valor, adoptado por la Conferencia Internacional del
Trabajo, o el Convenio de 1989 sobre los Derechos del Nifio, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas)'’”

(Resaltado agregado)

Fuentes del derecho internacional

*Genérico (Sinénimo de tratados)
*convenios internacionales
*Especifico o particulares

*normas consuetudinarias internacionales

*principios generales del derecho internacional

*decisiones judiciales, y
*doctrinas de los publicistas mas cualificados.

2. La importancia del consentimiento
La mayoria de las normas internacionales provienen de un consentimiento que los

Estados miembros de la comunidad internacional expresan en varios instrumentos

17 Organizacién de las Naciones Unidas, Definiciones de términos fundamentales en la Coleccién de Tratados
de las Naciones Unidas, consultado el 12 de enero de 2015, En
http://www.un.org/es/treaty/untc.shtml#conventions
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juridicos de naturaleza intergubernamental (tratados, convenios, lineas directrices,

etcétera)ls.
Asi a partir de que los gobernantes en turno en el poder aceptan ser parte de la Convencion
ADH, pactan observar como derecho interno un conjunto de derechos y libertades para
todo ser humano en lo individual o de forma colectiva que se encuentre bajo su jurisdiccion,
y en caso de que considerar los beneficiarios que no son observadas por los agentes, los
facultan a concurrir a instituciones imparciales, expertas en derechos humanos a intervenir
en su auxilio, si determinaran que hay violacién a los derechos y libertades convencionales,

y la reparacion integral correspondiente.

III. IMPACTO DEL DERECHO CONVENCIONAL EN LOS SISTEMAS NACIONALES

El primer impacto es en el ambito normativo, al incrustarse el Corpus Iuris Latinoamericano
en el derecho positivo nacional para formar un todo, pero no es una simple amalgama, el
ingreso es a la zona exclusiva (V.I.P.) por su jerarquial®.

En segundo término obliga a los jueces de todos los niveles a prepararse, conocer y operar
el Corpus luris Latinoamericano; tercero, a aplicar el Corpus Iuris Latinoamericano de oficio;
cuarto, como consecuencia, dejar de aplicar normas nacionales que sean contrarios al
Corpus luris Latinoamericano, de esta forma el control difuso de convencionalidad realiza
una tarea de depuracién de normas inconvencionales20, y quinto, el ndcleo del esencial y

jurisprudencial del SIDH lo determina por el principio pro persona.

18 PETROVA GEORGIEVA, Virginia, La “judicializaciéon”: una nueva caracteristica del sistema juridico
internacional, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2015, pp. 17 y 18.

19 En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos en esta
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...” Articulo 19, 1er parrafo
de la Constitucion.

20 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 caracter, los
Estados parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
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IV. SUJETOS DE DERECHO CONVENCIONAL
Una vez celebrado o adherido al tratado es factible hablar de diversos sujetos de derecho
convencional:
a) el ser humano en lo individual o de forma colectiva;
b) el Estado Parte, en el sentido de quienes ejercen el poder (agentes), y
c) los 6rganos convencionales de supervision21.
Asi los derechos y obligaciones que se generan son entre los diversos sujetos de derecho
convencional, y generalmente no entre los Estados Parte entre si, generalmente es un
particular quien inicia el procedimiento, sin embargo un Estado puede incoar éste, aunque
no es lo comun, “los Estados no habian hecho uso de esta facultad sino hasta el afio 2006,
cuando el Estado de Nicaragua present6 una denuncia contra el Estado de Costa Rica por la
supuesta violacién de los derechos humanos de dos ciudadanos nicaragiienses en Costa
Rica”22.
Otra peculiaridad especifica del sistema americano radica en que el derecho a dirigir
peticiones no es reconocido solamente a la victima, sino a cualquier persona o entidad

gubernamental 23

disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades. (a. 2 de la Convenci6on IDH).

21 MARTINEZ LAZCANO, Alfonso Jaime, Derecho procesal convencional, las nuevas
respuestas del derecho, editorial Revista Juridica Primera Instancia, Tuxtla Gutiérrez,
2015, p. 35.

22 MARGAROLI, Josefina y MACULAN, Sergio L., Procedimiento ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Ediciones Cathedra Juridica, Buenos Aires, 2011, p. 58.

23 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, Libreria Editora Platense S.R.L.,
Argentina, 2010, p. 30.
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V. ;.DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL TRASNACIONAL?
Si bien es cierto hay destacados autores y la mayoria de la doctrina designa al derecho
procesal constitucional trasnacional?4 cuando se refieren al derecho procesal convencional
de los derechos humanos, como una especie del derecho procesal constitucional,
sistematizaciéon en auge a finales del siglo XX y principios del XXI, con la idea de incluir a
todos los medios procesales instituidos para garantizar la supremacia constitucional, pero
el derecho procesal convencional no tiene ese propdsito, es ajeno a este tipo de conflictos
nacionales.
La idea de integrar al derecho procesal constitucional transnacional al derecho procesal
constitucional se debe al procesalista italiano Mauro Cappelletti quien aglutiné en:
Tres sectores al derecho procesal constitucional: A) jurisdiccion constitucional de
libertad; B) jurisdiccion constitucional orgdnica; C) jurisdiccién constitucional

transnacional 2>

Mauro Cappelletti
Derecho Procesal
constitucional

|

Jurisdiccion
Jurisdiccién constitucional Jurisdiccién
constitucional orgénica constitucional
de la libertad transnacional

24 VELANDIA CANOSA, Andrés, “Derecho procesal constitucional transnacional. El proceso ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Neoprocesalismo, Universidad Judrez Auténoma de Tabasco,
Villahermosa, 2014, p. 400.

25 FIX-ZAMUDIO, Héctor, ob. cit., p. 167.
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1. Derecho procesal constitucional

La diversidad de medios jurisdiccionales o cuasi jurisdiccionales que adopten los paises que

tengan como intencién anular los actos de cualquier autoridad que sean contrarios a los

mandatos de la constitucion o que provoquen una determinada conducta publica cuyas

motivaciones sean provocadas por el principio de supremacia constitucional debe integrar

el derecho procesal constitucional

El maestro Héctor FIX-ZAMUDIO realiza la siguiente clasificacion del contendido del

derecho procesal constitucional en México:
A) El juicio politico de los altos funcionarios (articulo 110); B) Las controversias
constitucionales (articulo 105, fraccion 1); C) La accién abstracta de
inconstitucionalidad (articulo 105, fraccién 1I); D) El Procedimiento de investigacion
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (articulo 97, pdrrafo Il y 111); E) El juicio
de amparo (articulos 103 y 107); F) El Juicio para la proteccion de los derechos
politico-electorales (articulo 99, fraccién V); G) El Juicio de revision constitucional
electoral (articulo 99, fraccién IV); y H) Los organismos auténomos no jurisdiccionales
protectores de los derechos humanos, inspirados en el modelo escandinavo del
Ombudsman (articulo 102, apartado B). Todos estos preceptos correspondientes a la

Constitucion Federal 26

26 FIX ZAMUDIO, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y contenido del Derecho Procesal
Constitucional”, Derecho Procesal Constitucional, 42 ed., México, Porrda, 2003, p. 299.
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‘ Derecho procesal constitucional

2. Tribunales de control constitucional

El estudio del derecho procesal constitucional se ha desarrollado con la fusién de dos
parametros de control, aquellos que tutelan derechos humanos o fundamentales de los
particulares y los creados para resolver conflictos entre entes publicos.

Son los primeros los que se han nutrido de los derechos humanos sustantivos al
constitucionalizarlos.

Los primeros tribunales constitucionales florecieron en Europa y después la idea se
extendid a otros paises?’, actualmente el concepto de justicia o jurisdiccién constitucional

ha evolucionado.

27 Kelsen influyé en forma determinante en la creacién de los primeros organismos jurisdiccionales
especializados, establecidos por las cartas de Checoslovaquia y de la Republica Federal de Austria en 1920.
Siguiendo en Italia (1948); Republica Federal de Alemania (1949); la antigua Yugoslavia (1953-1974); Chipre
(1960); Grecia (1975); Portugal (1976-1982); Espafia (1978); Bélgica (1980) Francia (1958); Turquia (1961-
1982). Posteriormente en Europa del Este con la desintegracién del mundo soviético; Polonia (1982-1986);
Hungria (1989); Croacia (1990); Bulgaria (1991); Eslovenia (1991); Rumania (1991); Yugoslavia (1992);
Estonia (1992); Albania (1992); Republica Checa (1992); Eslovaquia (1992); Macedonia (1992); Republicas
Federativas Rusa (1993); Moldavia (1994); Bosnia-Herzegovina (1995) Ucrania (1996) y Letonia (1996). En
forma progresiva se ha introducido las instituciones de justicia constitucional en los paises latinoamericanos:
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Los tribunales constitucionales tienen distintas denominaciones y su acomodo dentro de la
tradicional division de poderes ha sido también disimil en las naciones en los que se han
constituido. Al respecto el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor cataloga las formas en las que se
han establecido estos tribunales en Latino América:
a) sean como tribunales o cortes constitucionales autéonomos ubicados fuera del
aparato jurisdiccional ordinario (Chile, Ecuador, Guatemala y Pert); b) sean como
tribunales o cortes auténomos dentro de la propia estructura del poder judicial
(Bolivia y Colombia); c) sean como salas especializadas en materia constitucional
pertenecientes a las propias cortes o tribunales supremos (El Salvador, Costa Rica,
Nicaragua, Paraguay y Venezuela), d) o sean como cortes o tribunales supremos
ordinarios realizando funciones de tribunal constitucional, aunque no de manera

exclusiva (Argentina, Brasil, Honduras, México, Panamd y Uruguay). %8

3. Naturaleza de un tribunal constitucional
En este punto Ferrer Mac-Gregor menciona dos dpticas de la naturaleza de un tribunal
constitucional, sea formal o materialmente cuya funciéon es para conocer especial y
exclusivamente de los conflictos constitucionales, sin incluir los tribunales convencionales
de derechos humanos o la llamada justicia constitucional transnacional:
a) Desde una perspectiva formal, que corresponde a la concepcién tradicional, es aquel
organo creado para conocer especial y exclusivamente de los conflictos
constitucionales, situado fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente
tanto de éste como de los poderes publicos. Conforme a esta concepcion, las cortes o

tribunales supremos pueden ser jurisdicciones constitucionales pero no son, en estricto

Ecuador (1948); Guatemala (1965-1985); Chile (1970-1973-1980-1989); Perd (1979 y 1993); El Salvador
(1983-1991); Costa Rica (1989); Paraguay (1992); Colombia (1991); Bolivia (1994); Nicaragua (1995);
Venezuela (1999); Brasil (1993); México (1995), y Ecuador (1996-1998).

28 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Justicia Local Constitucional. La nueva sala constitucional en el Estado de
Veracruz, ed., Fundacion Universitaria de Derecho, Administracién y Politica SC, México, 2003, p. 197.
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sentido, tribunales constitucionales. Esta nocion se identifica fundamentalmente con el
modelo europeo de tribunal constitucional.

b) Una nocién moderna y mds amplia que corresponde a su enfoque material,
entiende por tribunal constitucional al érgano jurisdiccional de mayor jerarquia que
posee la funcién esencial o exclusiva de establecer la interpretacion final de las
disposiciones de cardcter fundamental. En esta concepcion se encuentran varias cortes
o tribunales supremos de América Latina, donde podemos ubicar a la Suprema Corte de
Justicia de México, que como veremos mds adelante, debido a las reformas
constitucionales de 1987, 1994 y 1999, se ha convertido materialmente en un tribunal

constitucional?,

4. Constitucion
Constitucion “(Del latin constitutio-onis), forma o sistema de gobierno que tienen cada
Estado; ley fundamental de la Organizacién de un Estado”3°.
La Constitucion es el conjunto de normas o principios de caracter nacional. Es el “acta de
nacimiento de un Estado”. En ésta se establecen las normas mas importantes y
fundamentales de una nacién sea en lo individual, grupo, colectivo o nacional. Es la carta
politica de organizacion interna de un pais.
La Constitucién posee ciertos atributos que le son propios y exclusivos; éstos la
distinguen de otro tipo de normas. Si bien es propio de toda ley mandar, disponer y
regular, la constitucion, como toda ley, lo hace, pero, por su naturaleza intrinseca, va

mds alld, constituye y funda. Este ir mds alla que las restantes leyes hacen que a ese

29 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, FUNDA (Fundacién
Universitaria de Derecho, Administracién y Politica, S.C.), México, 2002, pp. 55-56.

30 BARRAGAN, José, “Constitucién”, Diccionario Juridico Mexicano tomo I, 52 ed., Instituto de Investigaciones
juridicas UNAM, Porraa, México, 1992, p. 658.
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conjunto de normas agrupadas en un texto se le dé el calificativo de ley suprema. Se
trata, ciertamente, de una forma de ley; no obstante, goza de notas que la distinguen y

sittiian en una posicion diferente y elevada3'.

La constitucion se divide en dos partes esencialmente: la dogmatica y la organica. En la
primera se encuentran los derechos humanos y sus garantias y en la segunda, las facultades

de los poderes publicos.

5. Constituciones inconvencionales
Con el juicio “La Ultima Tentacién de Cristo” es por demas claro que el derecho procesal
convencional de los derechos humanos no protege el principio de supremacia
constitucional, sino que como toda norma interna, incluyendo las constitucionales estan
sujetas al control de convencionalidad:
En los casos en los que una disposicién constitucional resulta incompatible con la
Convencién, el Estado parte estd obligado, de conformidad con el articulo 2, a adoptar
las medidas legislativas (constitucionales y ordinarias) necesarias para hacer efectivos

los derechos y libertades garantizados por la Convencién.32
Otros ejemplos del alcance de las sentencias que emite la Corte IDH como o6rgano

jurisdiccional auténomo con facultades terminales para examinar la convencionalidad de

las constituciones son:

6. Caso Radilla Pacheco

31 ARTEGA NAVA, Elisur, Tratado de derecho constitucional, volumen 1, OXFORD, México, 2003, p. 2.
32 CORTE IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile Sentencia de 5 de febrero
de 2001, parrafo 97.
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Los representantes solicitaron a este Tribunal que ordene al Estado realizar una
reforma al articulo 13 constitucional, que regula el fuero de guerra, en virtud de que,
“l[aJunque en principio el articulo pareciera no generar problema alguno, las
interpretaciones que de éste se han hechol,...] llevan a la necesidad de solicitar su
reforma para alcanzar la precision necesaria que impida que elementos del Ejército
mexicano sean juzgados por tribunales militares cuando han cometido violaciones a los
derechos humanos33.

Para este Tribunal, no sélo la supresion o expedicion de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos en la Convenciéon Americana, de
conformidad a la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento.
También se requiere el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a la observancia
efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la
existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es
necesario que la aplicaciéon de las normas o su interpretacion, en tanto prdcticas
jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al
mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencion3*. En términos prdcticos, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente
con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencion Americana y las normas
pertinentes de la Constitucién mexicana.3®

De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas

referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en

33 CORTE IDH. Caso Rosendo Radilla Pacheco Vs México. Sentencia de 9 de septiembre de 2009, parrafo 337.

34 Cfr. CORTE IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert, supra nota 54, parr. 207; CORTE IDH. Caso Ximenes
Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 83, y
CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra nota 19, parr. 118.

35 CORTE IDH. Caso Rosendo Radilla Pacheco op. cit., parrafo 338.
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Meéxico, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal,
los cuales han sido reiterados en el presente caso.3°

Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es necesario ordenar la
modificacion del contenido normativo que regula el articulo 13 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.3”

7. Caso Cabrera Montiel
Por otra parte, este Tribunal recuerda que ya considerd, en el Caso Radilla Pacheco,
reiterado en los casos Ferndndez Ortega y Rosendo Cantt, que no es necesario ordenar
la modificacién del contenido normativo que regula el articulo 13 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos3é.
Sin gran discusion, inclusive para autores renuentes a la influencia pactada por los Estados
en los instrumentos y practicas que el derecho procesal convencional impone y que implica
una jerarquia sobre toda jurisdicciéon nacional, interesante y aleccionador son los siguientes
calificativos que utiliza Pedro Sagiies al referirse a la experiencia latinoamericana después
de casi dos décadas de la vigencia de la convenciéon ADH:
Permiten realizar un interesante balance acerca del grado de sometimiento y de
invasién de los tribunales nacionales, respecto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos...es probable que los tribunales locales se sometan a regafiadientes -ya que
nos les cabe otro remedio- a lo que resuelva el tribunal supranacional en un caso

concreto.3°

8. Opinion consultiva 0C-4/84

36 Ibidem, parrafo 340.

37 Ibidem, parrafo 341.

38 CORTE IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C
No. 220, parrafo 234.

39 SAGUES, Néstor Pedro, Op. Cit., pp. 242-245.
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La Corte IDH el 19 de enero de 1984 resolvié la opinidn consultiva a la propuesta de
modificacion a la Constitucidon Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion a
solicitud de ese pais centroamericano, entre otros puntos, determind, por cinco votos
contra uno: que el derecho a la nacionalidad, reconocido por el articulo 20 de la Convencién,
no estd involucrado en el proyecto de reforma constitucional, objeto de la presente consulta,
por unanimidad: que no constituye discriminacién contraria a la Convencion estipular
condiciones preferentes para obtener la nacionalidad costarricense por naturalizacién en
favor de los centroamericanos, iberoamericanos y espafioles, frente a los demas
extranjeros.

Lo interesante para la consideraciéon de autonomia del derecho procesal convencional, es
que las constituciones de los Estados Parte es que pueden ser objeto, tanto previamente a
una reforma o en forma posterior en la vigencia y aplicaciéon, del andlisis de

convencionalidad.

9. Reflexion

A manera de ejemplo de la falta de comprension de que el derecho convencional, y sobre
todo tratdndose de derechos humanos, forma parte del derecho interno a nivel
constitucional y por esa consecuencia juridica, es una fuente directa privilegiada que deben
de oficio, en cumplimiento al control difuso de convencionalidad, aplicar los operadores
juridicos, asi éste no es extranjero ni es una norma de caracter internacional (entre
naciones) y menos de caracter supranacional como el siguiente criterio judicial pretende
explicar, sin dejar de mencionar que fue dictado antes de la reforma constitucional de
derechos humanos de 2011, pero que en base a los compromisos adquiridos, desde la
Convencion de Viena sobre Tratados de 1969, de la Convenciéon ADH de 1969 y la

aceptacion de la Jurisdiccion de la Corte IDH en 1998 para México no es conforme a éstos:
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Tratados internacionales. Incorporados al derecho nacional. Su andlisis de
inconstitucionalidad comprende el de la norma interna. El Estado mexicano tiene un
sistema juridico propio y asimismo forma parte de la comunidad internacional. Ante
esta dualidad, derivada de la coexistencia de los sistemas juridicos locales y de normas
de cardcter internacional, se genera la distincién entre el derecho nacional o interno
y el derecho internacional o supranacional, atento a la fuente de la cual emanan y
su dmbito espacial de aplicacion. Ante ello, el 6rgano jurisdiccional debe atender en lo
sustantivo, a la existencia de normas de cardcter internacional que por virtud del
mecanismo constitucional han quedado incorporadas al orden juridico interno y
a las normas locales que existan para establecer en un caso dado, cudl es la norma
aplicable para regir el acto juridico materia de la controversia, de modo que no puede
decidirse en forma general y absoluta, que el derecho sustantivo extranjero no
pueda aplicarse por el oérgano jurisdiccional nacional, puesto que en México
existen normas de cardcter federal, como es la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en sus articulos 14y 133 y el articulo 12 del Cédigo Civil Federal, que
dan supuestos concretos de solucion, que deben ser atendidos para resolver en forma
fundada y motivada una cuestion de esta naturaleza y por ende, si en el caso cabe o
no la aplicacién del derecho sustantivo extranjero. Asi se tiene que del contenido
del articulo 133 constitucional, se desprende que entre las fuentes internacionales del
derecho, se encuentran los tratados o convenciones que constituyen acuerdos entre
sujetos del orden juridico internacional (Estados y organismos internacionales)
que se han celebrado y toman en cuenta asuntos de derecho internacional por lo
que con la interpretacion gramatical de la primera parte del articulo 133, para
considerar que un tratado sea, junto con las leyes emanadas de la Constitucion y que
sean aprobadas por el Congreso de la Unién "la Ley Suprema de toda la Unién", es

menester que se satisfagan dos requisitos formales y uno de fondo, los primeros
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consisten en que el tratado sea celebrado por el presidente de la Reptiblica y que
sea aprobado por el Senado, mientras que el requisito de fondo, consiste en la
conformidad de la convencion internacional con el texto de la propia Ley
Fundamental. En relacion con los requisitos formales que hablan de la incorporacion
del derecho internacional al positivo de nuestro pais, se describen dos procedimientos:
1. El ordinario, donde la adaptaciéon se hace por medio de normas internas
(constitucionales, legislativas, administrativas, etc.); y 2. El especial, también llamado
de remisién, el cual implica que la regla de derecho internacional no se reformula,
simplemente los d6rganos del Estado ordenan su cumplimiento, el cual tiene dos
variantes: I. Requisito de orden de ejecucién en el caso de tratados y II. El
procedimiento automdtico en tratdndose de costumbre internacional. Ademds de que
en el caso del derecho internacional convencional debe atenderse también a las
disposiciones del propio tratado sobre el particular. Por tanto, en materia de
adaptacion del derecho internacional al interno, el procedimiento especial es el
predominante; sin embargo, cuando se estd ante el procedimiento ordinario en el que
nuestro pais advierte no sélo la necesidad de observar el contenido del tratado
internacional sino que considera oportuno, dada la importancia de la materia que
regula el tratado en cuestion, incorporar dicha norma internacional al derecho
nacional a través del procedimiento de incorporaciéon ordinario, esto es, al
reformar las leyes internas o, en su caso, emitir nuevas leyes que atiendan lo
establecido en el tratado. Por eso cuando el acto de autoridad, reclamado via amparo,
se funde en el tratado internacional asi como en la norma de derecho nacional y
respecto de esta ultima ya existiere pronunciamiento de constitucionalidad por nuestro
Mdximo Tribunal, los argumentos tendentes a demostrar la inconstitucionalidad del
tratado internacional que dio motivo a la expedicion de la norma nacional, deberdn

desecharse atento a la causa de improcedencia prevista en el articulo 73, fraccion
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XVIII, en relacién con el articulo 80 ambos de la Ley de Amparo porque el andlisis de la
fundamentacién y motivacién del acto de aplicacién del tratado internacional a nada
prdctico conduciria dado que no se podrian actualizar los supuestos contenidos en el
numeral 80 de la Ley de Amparo pues si el acto reclamado no se funda unicamente en
el tratado internacional, sino en un ordenamiento juridico cuya existencia derivé del
pacto internacional y cuya constitucionalidad ya fue declarada por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, no podria reintegrarse al quejoso en el goce de las garantias
individuales que se estimaran transgredidas, puesto que la constitucionalidad del acto
de aplicacion se sostendria por los restantes preceptos cuya constitucionalidad ya fue
declarada?.

(Resaltado agregado)

VII. CONCLUSIONES

El desarrollo de nuevas figuras e instituciones juridicas en el derecho internacional de los
derechos humanos, se debe principalmente a los regimenes regionales de proteccién de
derechos humanos, por incluir, a diferencia del sistema universal de la Organizacion de las
Naciones Unidas, 6rganos jurisdiccionales, que no sélo interpretan las disposiciones
convencionales, sino las aplican a través del sistema de peticiones individuales o colectivas,
y dictan sentencias, cuyo cumplimiento es obligatorio para el Estado demandado y el
contenido del fallo sirve como criterio vinculatorio para todos los demas Estados que
conforman el tratado internacional.

Pensar en la coexistencia de dos ordenamientos distintos en cuanto a su origen, finalidad y
jerarquia en materia de derechos humanos de acuerdo al nuevo paradigma: la dignidad y

proteccién del ser humano, implica crear una distinciéon errénea entre un ordenamiento

40 Tesis: 1.30.C.79 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVI, julio de 2007, p. 2725.
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juridico extranjero o supranacional y otro nacional o interno, que requiere del analisis de
las relaciones entre ambas fuentes del derecho y, eventualmente, la propuesta de
soluciones de tensiones artificiales por cuestiones de soberbia intelectual mas que de
soberania nacional.

Es importante precisar que el derecho es una manifestaciéon cultural producto de diversas
formas de pensar; de entender la realidad y sus retos, el derecho no es patrimonio nacional
sino de la humanidad, un ejemplo claro es el predominio del derecho creado por los
romanos, germanos, espafoles, que han influido e influyen de forma determinante en el
recreado en Latinoamérica, las ideas de soberania, divisién de poderes, derechos humanos
en sus origenes han sido desarrolladas en Europa y asimiladas a su modo en cada pais.

Asi, la gran influencia en las disposiciones de otros paises no permite actuar de forma
eminentemente soberana al poder legislativo, por ejemplo en México los juicios orales como
ahora se han establecido tienen influencia determinante de Colombia y Chile, antes a estas
naciones los paises anglosajones las influyeron.

Todo ello sin dejar de mencionar el sometimiento de los intereses de las empresas

trasnacionales en el proceso de globalizacion.
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