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RESUMEN: La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn Mexicana, con fecha 12 de julio de 2011,
establecid que rodos los jueces — federales y locales— tienen la obligacion de aplicar el control difuso de
la convencionalidad de las normas, dentro del dmbito de sus competencias; en ese sentido, se va estudiar
la aplicacion del citado control en el marco de las normas penales a través de uno de los nuevos opera-
dores juridicos del sistema acusatorio mexicano, esto es, el juez de control; incidiendo en normas tales
como: el acceso a los registros de investigacidn, medidas cautelares impuestas por el Ministerio Piiblico,
intervencidn de comunicaciones privadas sin orden judicial y la intervencidn judicial en la toma de
muestra y fluidos corporales sin consentimiento del examinado.

ABSTRACT: In Mexico, The Suprema Court Of Justice (12 July 2011) ordered that all judges have the
obligation to implement the control of the conventionality of the law. Then, in this study will examine
the criminal judge and control the implementation of the conventionality of law in the adversarial
system, for example, the rules for access to investigation records, injunctions, intervention in private
communications and decision body fluids.

ParaBrAs cLAVE: Corte Interamericana de Derechos Humanos, control difuso de la convencionalidad,
normas penales, juez de control y proceso penal acusatorio.
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1. INTRODUCCION

El 25 de agosto de 1974, el sefior Rosendo Radilla Pacheco fue presunta

victima de desaparicién forzada por elementos del Ejército Mexicano destacados

! Candidato a Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma del Estado de México, Miembro del Centro
de Investigacion en Ciencia Juridica, Justicia Penal y Seguridad Publica de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma del Estado de México. Articulo recibido el 3 de octubre de 2011 y aceptado el 4 de
enero de 2012.
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en el Municipio de Atoyac de Alvarez, Guerrero. Luego de haberse agotado los
recursos internos, los familiares de Rosendo, a través de la Comisién Mexicana
de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos y la Asociacién de Familiares
Detenidos-Desaparecidos y Victima de Violaciones a los Derechos Humanos en
México, presentaron una denuncia contra el Estado mexicano ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos.

Ante el incumplimiento del Estado mexicano respecto de las recomendacio-
nes hechas por la Comisién, el 15 de marzo de 2008, ese 6rgano internacional
sometié el caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con fecha
23 de noviembre de 2009, la Corte dicté sentencia condenatoria, notificindola
al Estado mexicano el 9 de febrero de 2010.

En la citada sentencia se establecid, en su fundamento N°© 339, que el Poder
Judicial mexicano debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, evi-
dentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

Al respecto, en México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN),
mediante resolucién del 12 de Julio de 2011 determind, en su tercer criterio, que
todos los jueces del pais estdn obligados a verificar la compatibilidad de las leyes
internas con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los casos
que conozcan e involucren derechos humanos.’ En efecto, la resolucién ordend
al Poder Judicial, sin diferenciar entre el federal y el local, realizar un control de
convencionalidad de las normas internas, para asegurar que no contradigan o
disminuyan el sentido de las disposiciones de la Convencién Americana. En ese
orden de ideas, la SCJN aprobé que todos los jueces del pais podrdn hacer ese
control y en caso de que las normas que analicen sean contrarias a la Convencién
Americana o a la Constitucién en materia de derechos humanos, deberdn dejar
de aplicarlas en el caso concreto.

En esa inteligencia, a partir del 12 de julio de 2011 se reconoce, por primera
vez, que todos los jueces, federales y locales, de la Republica mexicana, estdn
obligados a aplicar el control difuso de convencionalidad en materia de derechos
humanos, esto es, el examen de compatibilidad entre la normatividad interna con
la Constitucidn, los tratados internacionales de derechos humanos y la jurispru-

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Radilla Pacheco con Estados Unidos Mexicanos, de 23 de
noviembre de 2009.

? El pronunciamiento de la Suprema Corte presenta como antecedente el siguiente caso: Suprema Corte de
Justicia de la Nacién. Varios (Consulta), (2010).

146 Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1
2012, pp. 145 - 200



EL JUEZ DE CONTROL COMO GARANTE DE LA
CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS EN EL NUEVO PROCESO PENAL MEXICANO

dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos —y, por extensién—, la
orientacién que también brinden las decisiones emitidas por otros organismos
internacionales en materia de proteccién de derechos humanos.

Al respecto, en el presente estudio analizaremos el control difuso de la con-
vencionalidad a la luz de las atribuciones que en el nuevo sistema de justicia penal
mexicano detenta el denominado juez de control, como garante del respeto a los
derechos humanos; ello, porque en el marco del proceso punitivo, las normas
juridicas de aplicacién inciden directamente en el ejercicio de los citados dere-
chos, como por ejemplo, la integridad psico-fisica, la libertad, la inviolabilidad
del domicilio, etc.

En efecto, el citado juez aparece en el horizonte del denominado proceso
penal acusatorio, instaurado en el sistema de justicia penal mexicano a raiz de la
reforma constitucional del 18 de junio de 2008. En ese orden de ideas, si el juez
de control es un érgano del Poder Judicial —tanto federal como estatal- entonces
puede aplicar control difuso de la convencionalidad de las normas invocadas en
el sistema punitivo que contradigan el bloque de convencionalidad, en materia
de derechos humanos.

No queremos dejar de mencionar que, el pdrrafo decimocuarto del articulo
16° constitucional mexicano dispone que el juez de control debe garantizar los
derechos de los indiciados, victimas u ofendidos, resolviendo en forma inme-
diata y por cualquier medio, las solicitudes de medidas cautelares, providencias
precautorias y técnicas de investigacién de la autoridad, que requieran control
judicial.

En ese orden de ideas, el juez de control funge como garante de la constitu-
cionalidad de aquellas técnicas de investigacién (ej. obtencién de fluidos para la
realizacién de exdmenes corporales), medidas cautelares (ej. prisién preventiva)
y providencias precautorias (¢j. cateo), que afectan derechos fundamentales de
aquellos que intervienen en el proceso penal.

Ello, implica que el juez de control, en el 4dmbito del proceso penal se cons-
tituye en garante del control de convencionalidad de las normas, asi como de la
constitucionalidad de aquellas técnicas de investigacién que se pretenden aplicar
en el proceso penal —extendiéndose dicho control a la imposicién de medidas
cautelares y providencias precautorias.

No obstante, y por la gran extensién que generarfa estudiar ambas funciones
de control, hemos decidido centrarnos en el andlisis del juez de control como ga-
rante de la convencionalidad (de las normas), dejando para un posterior estudio
la atribucién de garante de la constitucionalidad de las técnicas de investigacién
en el proceso penal de corte acusatorio implementado en el sistema juridico
mexicano.
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2. UNA NECESARIA DIFERENCIACION: LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS Y LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA
CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS

2.1 Los sistemas de control de la constitucionalidad de las normas
y el caso especial de México

Tradicionalmente puede vislumbrarse en la teorfa constitucional la existencia
de diversos modelos de control de constitucionalidad, los cuales revisten una
naturaleza particular, identificada sobre la base de elementos caracteristicos pro-
pios. Asi, pueden perfilarse y distinguirse nitidamente los aspectos particulares
determinantes de la naturaleza de los sistemas difusos y concentrados de control
de constitucionalidad, as{ como de las magistraturas respectivas.*

Asimismo, los medios de control constitucional pueden ser clasificados desde
los siguientes puntos de vista:

(a) Segtin la naturaleza del érgano encargado del control constitucional.

(b) Conforme al nimero de érganos que lo ejercen.

(c) Por la orientacién de la interpretacién constitucional que requieren.

Sin embargo, la distincién mds usual es la del control concentrado y la de control
difuso. Al respecto, se califica como control concentrado de la constitucionalidad
de las normas a aquel que se reserva a un solo érgano —sea éste el Tribunal Supremo
de Justicia, sea una Sala Constitucional del mismo, sea un Tribunal Constitucional
auténomo— con exclusién de los demds tribunales. En cambio, se denomina sistema
de control difuso de la constitucionalidad de las normas a aquel en que cualquier
tribunal puede declarar la inaplicabilidad de un precepto legal o de inferior jerarquia,
que sea contrario a la Constitucién, en el caso particular del cual conoce.”

Cuando la sentencia que dicta el érgano de control invalida o deroga la norma
inconstitucional, se habla de control abstracto, que tiene efectos generales o erga
omnes. Cuando la misma sentencia sélo deja sin aplicacién el precepto legal en el
caso de que se trate, se habla de control concreto de constitucionalidad, que tiene
efecto particular o inter partes, quedando vigente la ley inaplicada.

Ahora bien, en lo que respecta a México, equivocadamente se ha creido que en
el citado pais coexisten tanto el control concentrado como el difuso,’ cuando en
sf, la SCJN solamente ha reconocido, como jurisprudencia vinculante, al sistema
de control concentrado de la constitucionalidad de las normas.

4 NOGUEIRA (2006), pp.17-29; SaGUEs, (2001), pp. 41-72.
> Rios (2002), p. 389.
¢ Idem, p. 404.
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En efecto, para entender la aplicacién del control difuso vamos a partir de la
definicién que de la citada institucién sefialé Mauro Cappelleti, esto es, que el
control difuso es un poder-deber de todos los jueces de desaplicar normas incons-
titucionales que en principio son aplicables a casos concretos que les corresponde
conocer y decidir, y aplicar preferentemente la Constitucién.” Definicién que ha
sido empleada, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional de Perd,® o bien por
la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela.’

Ahora bien, la proteccién constitucional en México se ha estructurado a través
de los articulos 1° (proteccién de los derechos humanos), 105° (funciones de la
Suprema Corte) y 133° (principio de primacia constitucional) de la Constitucién
mexicana de 1917.

Sibien, el citado articulo 133° constitucional prescribe que los jueces preferi-
rdn aplicar las disposiciones de la ley fundamental, no obstante lo establecido en
las leyes ordinarias, el control difuso de la constitucionalidad no ha tenido una
efectividad prdctica en el sistema mexicano, ya que al existir procesos especiales
para combatir los actos inconformes con las prescripciones de la Constitucidn, los
tribunales han estimado que dichos procesos son la via que corresponde al estudio
de toda cuestién de inconstitucionalidad."

En ese sentido, en 1942, el entonces Ministro de la SCJN, Gabino Fraga,
precisé que el Poder Judicial Federal es el dnico que puede fijar la interpretacién
definitiva de la Constitucién.'' Luego, el postulado de Gabino fue seguido, tra-
dicionalmente, por el Poder Judicial de la Federacién, cuyas decisiones han sido
resumidas por el Profesor de la Universidad Nacional Auténoma de México, Rubén
Sdnchez, de la siguiente manera:'

(a) “Para determinar si una ley local es 0 no contraria a la Constitucidn, se
requiere que, previamente, haya sido resuelto el caso por los tribunales competentes
que no pueden ser otros sino los federales.” (SCJN, 14 de octubre de 1935).

(b) “De ningtin modo el articulo 133 invocado obliga a los Jueces Federales
a declarar por si y ante s la inconstitucionalidad de ninguna ley expedida por el

Congreso Federal.” (SCJN, 16 de julio de 1946).

7 CAPPELLETI (2007), p. 39.

8 Tribunal Constitucional del Pert. Expediente 0030-2005-PI/TC, de 2 de febrero de 2006. Expediente
2502-2005-PHC/TC, de 17 de mayo de 2005. Expediente 2730-2006-PA/TC, de 21 de julio de 2006.

? Haro (2005), pp. 283-285.

10 SANCHEZ (2004), p. 200.

" Gupixo (1999), p. 388.

12 SANCHEZ (2004), pp. 213-219.
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(c) “El articulo 133 de la Constitucidn, es confirmativo del régimen federal y
evita el predominio de las leyes locales sobre la Constitucién, estableciendo con
firmeza, la supremacia de la misma Carta Fundamental; pero no es fuente de
competencia de la cual resulte la facultad de los tribunales federales y, por tanto,
de la Suprema Corte, para declarar la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de una ley.” (SCJN, 30 de marzo de 1948).

(d) “No son el juicio ante el Tribunal Contencioso Administrativo ni su segunda
instancia ante la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, las
vias adecuadas para proponer el problema referente a la oposicién que existe entre
la Carta Federal y una ley secundaria, sino que tales problemas sélo pueden exami-
narse y decidirse en el juicio de amparo.” (SCJN, 23 de septiembre de 1959).

(e) “El Tribunal Fiscal de la Federacién carece de competencia para estudiar y
resolver sobre la inconstitucionalidad de una ley, ya que tal facultad corresponde
al Poder Judicial de la Federacién a través del juicio de amparo.” (SCJN, 14 de
abril de 1964).

(f) “No todo 6rgano judicial es competente para declarar la inconstituciona-
lidad de una ley, sino solamente el Poder Judicial Federal, a través del juicio de
amparo.” (SCJN, 8 de junio de 1972).

(g) “La negativa de un tribunal de apelacién para conocer de violaciones a
las garantias individuales es correcta, ya que esa autoridad carece de facultades
para resolver al respecto, estando tinicamente autorizados para ellos los tribunales
federales.” (SCJN, 27 de mayo de 1993).

(h) “Silas leyes expedidas por las Legislaturas de los Estados resultan contrarias
a los preceptos constitucionales, deben predominar las disposiciones del Cédigo
Supremo y no las de esas leyes ordinarias, aun cuando procedan de acuerdo con
la Constitucién Local correspondiente, pero sin que ello entrafie a favor de las
autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, facultades de
control constitucional que les permitan desconocer las leyes emanadas del Congreso
Local correspondiente, pues el articulo 133 constitucional debe ser interpretado
a la luz del régimen previsto por la propia carta manga para ese efecto.” (SCJN,
29 de noviembre de 2000).

(i) “En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién considera que el
articulo 133 constitucional, no es fuente de facultades de control constitucional
para las autoridades que ejercen funciones materialmente jurisdiccionales, respec-
to de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de sus
propias actuaciones.” (SCJN, Jurisprudencia, 10 de agosto de 1999).

(j) “Los tres Poderes de la Unién deben observar la Ley Suprema, no puede
afirmarse que por esta razon, las autoridades puedan, por si y ante si, en el ejercicio
de funciones materialmente jurisdiccionales, examinar la constitucionalidad de
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sus propios actos o de los ajenos, toda vez que, al respecto, la propia Constitucién
consagra, en sus articulos 103 y 107, un medio de defensa exprofeso (...) por via
de accidén, como es el juicio de amparo y lo encomienda, en exclusiva, al Poder
Judicial de la Federacién.” (SCJN, Jurisprudencia, 10 de agosto de 1999).

Como se aprecia, el tema en cuestidn es si el principio de supremacia consti-
tucional establecido en el articulo 133° constitucional faculta a todo juez a aplicar
el control difuso. Al respecto, Garcia de Enterria sefala que el citado principio:
“es la gigantesca aportacién del constitucionalismo norteamericano a la historia
universal del derecho, el cual denota que la lex superior asienta los valores supre-
mos de un ordenamiento y que desde esa supremacia es capaz de exigir cuentas,
de erigirse en el pardmetro de validez de todas las demds normas juridicas del
sistema’. (GARCIA DE ENTERRIA, 1985, p. 123).

En esa inteligencia, una Constitucién es de hecho una ley fundamental y asi
debe ser considerada por los jueces. A ellos pertenece, por tanto, determinar su
significado, asi como el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo; en
otras palabras, debe preferirse la Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del
pueblo a la intencién de sus mandatarios."

Sin embargo, ;el principio de supremacia constitucional implica el poder-
deber de los jueces en aplicar el control difuso? Para la SCJN mexicana, en los
fallos senalados en los pdrrafos anteriores, asi como, para un sector de la doctrina
mexicana, el articulo 133° constitucional establece, por un lado, que todas las
leyes (federales y locales) y tratados deben ser conforme con la Constitucién y, por
otro lado, que el orden federal es preferente al orden local." No obstante, y ello
constituye jurisprudencia vinculante por la SCJN —conforme a los dos dltimos
fallos mencionados anteriormente— el articulo 133° constitucional no faculta a
cualquier juez ejercer algtin tipo de control en torno a la constitucionalidad de las
normas, dado que, y tomando en cuenta los articulos 103° y 105° constitucional,
es a través del amparo y de sus érganos jurisdiccionales competentes la via en
México para el citado control de constitucionalidad de las normas.

Al respecto, el actual ministro de la SCJN, Aguirre Anguiano, indica que: “El
articulo 133° constitucional impone a los jueces locales privilegiar la aplicacién del
derecho federal y el derecho de los tratados por encima del derecho local y nada
mds, pero en ningiin momento autoriza a dichos jueces locales a desaplicar leyes
federales, por lo cual, la determinacién por esta Suprema Corte de un control difuso
de leyes federales, serfa contraria al propio articulo 133° en su caso, a lo que estd

13 HAMILTON et. al. (2000), p. 332.
¥ Gupvo (2005), p. 171.
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refiriéndose este precepto es a control de leyes locales, tomando como pardmetro de
control, el derecho federal, incluyéndose dentro de él a los tratados, lo que ademds
es coherente con nuestro sistema federal, cuyo marco normativo no es disponible
para la jurisdiccién de los jueces de los Estados.” (AGUIRRE, 2011, p. 17).

En esa inteligencia, Burgoa Orihuela postulé la proscripcién del control
difuso de la constitucionalidad, porque podria conducir a que el orden juridico
fuere aplicado a capricho por los 6rganos estatales ordinarios, bajo el pretexto de
que una determinada norma o acto resultan “inconstitucionales”, lo que mer-
marfa considerablemente la seguridad juridica que persigue todo sistema legal.””
Asimismo, para Gudifo Pelayo, quien parte del pdrrafo séptimo del articulo 94
constitucional, asf como, de los articulos 1920, primer pdrrafo, y 76 bis, ambos
de la Ley de Amparo, el juez sélo deberd concretarse a inaplicar la ley declarada
inconstitucional por la jurisprudencia de la Suprema Corte, de ninguna manera a
pronunciarse de motu propio sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad
de la ley.'

A pesar de esta posicién contraria a la aplicacién del control difuso en el sis-
tema juridico mexicano, también es cierto que ha habido fallos de la SCJN que
abogaron por lo contrario;' asi tenemos:

(a) “Tratdndose de disposiciones manifiestamente contrarias a la Constitucién
Federal, las autoridades comunes deberdn abstenerse de aplicarlas.” (SCJN, 05
de noviembre de 1935).

(b) “Las Salas del Tribunal Fiscal de la Federacién pueden, al resolver las cues-
tiones de competencia, decidir, conforme al articulo 133 de la Carta Magna...
si la ley que apoya los actos impugnados es o no constitucional, ya que ningin
ordenamiento secundario y ningin acto de autoridad, pueden prevalecer contra
la Constitucién.” (SCJN, 27 de abril de 1942).

(c) “Debe darse oportunidad a las autoridades administrativas para que cum-
plan sus obligaciones, especialmente, la que tiene cualquier autoridad de colocar
por encima de todos sus actos, la Carta Magna. Esta obligacién consignada
concretamente en el articulo 133, respecto a los Jueces de los Estados, existe sin
necesidad de texto expreso, tocante a todas las autoridades del pais.” (SCJN, 01
de julio de 1942).

(d) “El Tribunal de la materia estd facultado para anular un acuerdo de la au-
toridad gubernativa tanto si no se llenaron los requisitos previstos por la norma

15 BurGoa (1997), p. 158.
' GupINo (2005), p. 182.
17 SANCHEZ (2004), pp. 210-211.
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legal correspondiente, cuanto en el caso de que se hayan omitido las formalidades
esenciales de procedimiento consagradas por la Constitucién.” (SCJN, 5 de abril
de 1968).

(e) “Las autoridades judiciales deben apegar estrictamente sus resoluciones a
los preceptos constitucionales, teniendo en cuenta la supremacia constitucional
establecida en el articulo 133 de la Constitucién Federal; por tanto, si ante un
tribunal de apelacién se alega la violacién de tales normas, como agravio, tiene el
deber ineludible de examinarlas y repararlas cuando las estime fundadas.” (SCJN,
16 de agosto de 1971).

(f) “Los demds Tribunales, federales o locales, sélo podrdn abstenerse de aplicar
una ley local, por estimarla inconstitucional, cuando su texto sea directamente
violatorio de un mandato constitucional, sin necesidad de efectuar ninguna inter-
pretacién de ambos textos, como serfa, por ejemplo, el caso de que una ley local
establecerse la pena de mutilacién, prohibida explicitamente y sin necesidad de
mayor exégesis, por el articulo 22 de la citada Constitucién.” (SCJN, 8 de febrero
de 1972).

(2) “Unicamente en el caso de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
haya emitido jurisprudencia estableciendo que una ley ordinaria es contraria
a la Constitucidn, los tribunales del orden comuin deben dejar de aplicarla en
acatamiento a dicha jurisprudencia.” (SCJN, jurisprudencia, 8 de junio de
1972).

Asimismo, un sector de la doctrina mexicana postula la posibilidad de aplicar
control difuso en México. Asf, el actual ministro de la SCJN José Ramén Cossio
expresa lo siguiente: “En términos generales, podemos decir... que el control de
constitucionalidad en México es de cardcter concentrado en tanto lo ejercita con
exclusividad el Poder Judicial de la Federacidn, y difuso, al corresponder a los
distintos érganos que componen a ese Poder, p.e. el Tribunal Pleno y las Salas de
la Suprema Corte de Justicia, los tribunales colegiados y unitarios de circuito y
los jueces de distrito.” (Cossio, 1997, p. 229).

En otra oportunidad, Cossio ha indicado que: “De conformidad con el articulo
133° de la Constitucién Federal, todos los jueces de la Republica tienen la obli-
gacion de sujetar sus fallos a los dictados de la misma, a pesar de las disposiciones
que en contrario pudiera existir en otras leyes secundarias, y siendo asi, resultarfa
ilégico y antijuridico pretender que cumplieran con esa obligacién si no tuvieran
a la vez la facultad correlativa de discernir si las leyes que rigen los actos materia
de la contienda, se ajustan o no al Cédigo Supremo de la Republica, cuando esa
cuestién forma parte del debate, ya que de aceptarse la tesis contraria serfa impo-
ner a los jueces una obligacién sin darles los medios necesarios para que pudieran
cumplir.” (Cossio, 2011a, p. 28).
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Igualmente, se ha pretendido justificar el control difuso en México a partir de
una interpretacion teleoldgica del articulo 133° constitucional, cuya disposicién
respecto al control constitucional encargado por el Constituyente a los jueces
ordinarios, tiene el mismo nivel jerdrquico que aquellas en las cuales se estable-
cen los distintos medios de control constitucional a cargo del Poder Judicial de
la Federacién.'

En forma similar, pero a través del control de convencionalidad, Ferrer Mac-
Gregor pretende justificar la posibilidad de aplicar control difuso de la constitucio-
nalidad de las normas, de la siguiente forma: “Como puede advertirse de la dltima
parte de esta norma constitucional (articulo 133°), los jueces locales aplicardn la
‘Ley Suprema de toda la Unién’ (donde se encuentran los tratados internacionales)
cuando exista incompatibilidad con alguna otra norma que no integre dicha ‘Ley
Suprema’; lo que implica que los jueces del fuero local deben, incluso, desaplicar la
norma incompatible con ese “bloque de constitucionalidad. En otras palabras, es
el propio texto constitucional el que otorga facultades a los jueces del fuero comin
para ejercer el ‘control difuso de constitucionalidad”™ (FERRER, 2011, p. 953).

Al respecto, la légica del argumento de Eduardo Ferrer descansa en dos pre-
misas: a) si el juez puede analizar la compatibilidad de una norma interna con los
tratados internacionales, entonces, por mayorfa de razdén, podrd efectuar dicho
examen entre la norma y la Constitucién, y b) las obligaciones internacionales,
interpretadas por la Corte Interamericana, no invalida el control difuso de la
constitucionalidad sino que establece su coexistencia con el control difuso de la
convencionalidad.

Sin embargo, es factible que los contrarios al reconocimiento del control
difuso de la constitucionalidad en México sefialen que no necesariamente el
reconocimiento del control difuso de la convencionalidad de las normas —el cual
estudiaremos en el siguiente apartado— implica el control difuso de la constitu-
cionalidad de las leyes, mdxime si en la Resolucién del 12 de julio de 2011 de la
SCIN, se ha establecido que el test de convencionalidad se relaciona al examen
de compatibilidad de las normas con la Convencién Americana y el denominado
bloque de convencionalidad en materia de derechos humanos. Es decir, pueda
ser que el operador juridico se encuentre con una norma secundaria que vaya en
contra de la parte orgdnica de la Constitucién (ejemplo, al atribuirse a un érgano
una atribucién que la Carta Magna, en exclusivo, ha delegado a otro), y ello no
significa que el juez, invocando el control de convencionalidad (referida a derechos
humanos), inaplique la citada norma secundaria.

18 SANCHEZ (2004), p. 225.
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En esa inteligencia, el propio Ferrer ha establecido que en un pais, no nece-
sariamente, pueden coexistir el control difuso de la constitucional con el control
difuso de la convencionalidad: “En cambio, el grado de intensidad del ‘control
difuso de convencionalidad’ disminuird en aquellos sistemas donde no se permite
el ‘control difuso de constitucionalidad’ y, por consiguiente, no todos los jueces
tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto. En estos casos, es
evidente que los jueces que carecen de tal competencia ejercerdn el ‘control di-
fuso de convencionalidad’ con menor intensidad, sin que ello signifique que no
puedan realizarlo en el marco de sus respectivas competencias” (FERRER, 2011,
pp- 936-937).

Por tanto, la convencionalidad no necesariamente implica un reconocimiento
tdcito a la constitucionalidad, sino que, se requiere de un pronunciamiento expreso
por parte del mdximo intérprete de la Constitucién para la coexistencia de ambos
sistemas de control.

En cambio, si opinamos que en un sistema donde se le reconoce, expresamente,
a sus operadores juridicos el control difuso de la constitucionalidad de las normas,
ergo no habria inconveniente para un reconocimiento tdcito del control de la con-
vencionalidad de las normas, dado que, la Constitucién exige la compatibilidad
de las normas secundarias con la Ley Suprema y los tratados internacionales, asi
como, por los compromisos internacionales que se hayan asumido. Empero, este
no es el caso, como se ha visto a lo largo de este punto, de México.

No obstante, ello no significa que el debate en torno a la aplicacién del con-
trol difuso de la constitucionalidad de las normas esté terminado en México. En
efecto, se ha dado una nueva posicién por parte de la SCJN mexicana, a mérito
de su sesidn de Pleno, de 25 de octubre de 2001, donde se discutié la Solicitud
22/2011 presentada por el Ministro Presidente Juan Silva Meza, con la finalidad
que se modifique aquellas jurisprudencias que sefialaban que México cuenta con un
sistema concentrado de control de constitucionalidad de las normas; ello, a razén
de la Determinacién Judicial Administrativa No Jurisdiccional que se desprende
del caso Varios 912/2010 (relacionado con el caso Rosendo Radilla).

Al respecto, con 7 votos, el Pleno estableci6 por la procedencia de la solici-
tud; y, mediante 9 votos, el Pleno precisé que quedan sin efecto por pérdida de
vigencia, aquellas jurisprudencias que indicaban la aplicacién exclusiva del sistema
de control concentrado de la constitucionalidad de la norma; argumentdndose,
durante el debate, que las mismas se han convertido en jurisprudencias histéricas
al darse una nueva lectura al reformado articulo 1° constitucional, reconociéndose
un control difuso en torno a la constitucionalidad de las normas, fundado en la
obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos por
parte de las autoridades.
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En esa inteligencia, opinamos que al quedar como jurisprudencias histéricas
aquellas referentes al control concentrado de la constitucionalidad de las normas,
permite hablar que México estd ingresando a un sistema de control dual o mixto de
constitucionalidad de las normas, dado que, por un lado se cuenta con una Suprema
Corte que funge como Tribunal Constitucional y, por otro lado, el reconocimiento
que todos los jueces tienen la potestad de control difuso; sin embargo, este dltimo
adn se encuentra, en México, limitado al 4mbito de los derechos humanos, debido
al referente normativo con que trabajé la SCJN, esto es que el control difuso de
constitucionalidad en México solamente se aplica cuando la norma a inaplicar vulnere
el bloque de constitucionalidad en materia de derechos humanos.

2.2 Los sistemas de convencionalidad de las normas, su aplicacion en
Meéxico y el caso Rosendo Radilla Pacheco

Si bien del apartado anterior se desprende el intenso debate existente en México
en torno a reconocer a los jueces, tanto federales como locales, la atribucién del
control difuso de la constitucionalidad de las normas, con las implicaciones précticas
que del mismo surge —como por ejemplo si un juez local puede inaplicar una ley
federal— lo cierto es que, en el dmbito de la proteccién de los derechos humanos, se
ha dado una apertura, esto es, el reconocer el control difuso de convencionalidad
de las normas. En ese sentido, en el presente apartado vamos a analizar esta figura.

Elarticulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefala que:
“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Al respecto, el compromiso del Estado en respetar los derechos humanos presen-
ta diversas manifestaciones, entre ellas el de adecuar su normatividad a los tratados
internaciones de derechos humanos que haya suscrito; sin embargo, y a pesar de
este deber de adecuacién, por un tema de soberania o una indebida interpretacién
del principio de supremacia constitucional, los paises de la regién, en determina-
dos momentos histéricos, sometieron a juicio o critica el citado deber’ —como
el caso del Perd cuando en 1999 decidié retirarse de la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana;* o de México cuando los ministros que conforman

' La norma internacional es de aplicacién general sin admitir pacto en contrario, es decir que el Convenio
Internacional ni siquiera puede ser contradicho por el ordenamiento constitucional.

20 CasstL (2000), pp. 69-94.
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la Suprema Corte de Justicia de la Nacién sometieron a consulta si podfan o no
revisar las decisiones de la Corte Interamericana.

No obstante, fuera de estas situaciones, el hecho que un Estado de la regién
suscriba la Convencién Interamericana, asume los compromisos internacionales
de proteccién de derechos humanos, como el ya mencionado deber de adecua-
cién. Sin embargo, este deber no es de observancia exclusiva del legislador sino
también del operador juridico, dado que, la administracién de justicia debe darse
con respeto a los derechos humanos, y ello se extiende a la misma actividad de
aplicacién de las normas juridicas.

En esa inteligencia, para garantizar el deber de adecuacidn, el sistema de pro-
teccién de los derechos humanos ha establecido como mecanismo la denominada
cldusula o control de convencionalidad, cuya expresion fue introducida por el ex
Presidente de la Corte Interamericana, Sergio Garcia Ramirez, en su voto razonado
Mack Chang con Guatemala, del 25 de noviembre del 2003, al hacer referencia
a una de las atribuciones de la citada Corte. Claro estd que cuando se utiliza la
terminologfa de “control de convencionalidad”, no se quiere decir que recién a
partir del citado asunto la Corte Interamericana haya ejercido tal potestad, porque
desde siempre el cuerpo hace una comparacién entre ambos esquemas, destacando
por supuesto la prioridad de la regla supranacional; lo que en verdad ha sucedido
es que desde ese momento se utiliza tal fraseologfa.”!

El objetivo de este tipo de control es el de lograr la efectiva vigencia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos al cual los ordenamientos nacionales se
hallan obligados. La novedad de toda la estructura del sistema de control de la
convencionalidad radica en el concepto de Convencién que maneja la Corte Inte-
ramericana. En efecto, para ella, ésta no es solamente el texto expreso de la misma
sino que incluye la interpretacién que de la misma ha realizado la citada Corte:
“En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete dltima de la Convencién Americana”.”*

Al respecto, el control de convencionalidad presenta dos manifestaciones: una
de cardcter concentrada por parte de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en sede internacional; y otra de cardcter difusa por los jueces nacionales,
en sede interna.

* Hrrrers (2009), pp. 110-111.
22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Almonacid con Chile, de 26 de septiembre de 2006.

# FERRER (2010), p. 173.
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La primera obedece a las facultades inherentes de la Corte Interamericana al
resolver los casos contenciosos sometidos a su consideracién, en cuanto guardidn
e intérprete final de la Convencién Americana. Es en realidad un control con-
centrado de convencionalidad, al encomendarse a dicho érgano jurisdiccional la
facultad exclusiva de garantizar al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados y reparar las consecuencias de la medida o situacién que ha confi-
gurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a
la parte lesionada.

El control de convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte Inte-
ramericana: realizar un control de compatibilidad entre el acto de violacién (en
sentido lato) y el Pacto de San José (y sus protocolos adicionales). En caso de
violacién (sea por accién u omisién), la responsabilidad internacional recae sobre
el Estado y no sobre algunos de sus érganos o poderes.*

Dicho 6rgano interamericano ha dejado en claro siempre que, en principio,
no se ocupa en si de las cuestiones locales sino que su tarea es la de inspeccionar si
los paises han violado o no las convenciones sujetas a su competencia. Por ello ha
establecido —sin entrometerse en las jurisdicciones locales— que una sentencia con
cardcter de cosa juzgada de los jueces domésticos tiene que ser necesariamente cum-
plida debido a que en ella se adopta una decisién de forma definitiva, otorgando
certeza sobre el derecho o controversia discutida en el caso concreto, y tiene como
uno de sus efectos la obligatoriedad. Ante la Corte Interamericana, eventualmente
puede discutirse la autoridad de cosa juzgada de una decisién cuando ésta afecta
derechos de individuos protegidos por la convencién y se demuestra que existe
una causal de cuestionamiento de la cosa juzgada.

Al respecto, el ex Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Sergio Garcfa Ramirez, en su voto concurrente en el caso Tibi, indicé lo
siguiente: “... se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las
normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Intera-
mericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia
contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan
la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve
acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucio-
nalidad, los érganos internos procuran conformar la actividad del poder publico
-, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que entrana el estado de

¢ FERRER y S1LvA (2011), p. 56
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derecho en una sociedad democrdtica. El tribunal interamericano, por su parte,
pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencién
fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados partes en
ejercicio de su soberanfa.””

No obstante, al inicio, la Corte Interamericana sostenfa que era improcedente
la revisién supranacional si el precepto atacado no habia sido aplicado. Empero
ultimamente el 6rgano aludido cambié de tornas destacando su potestad de con-
trolar la convencionalidad de las normas locales, aun en abstracto.”® En efecto,
en el caso Genie Lacayo, la Corte habia expresado que “...La competencia con-
tenciosa de la Corte no tiene por objeto la revisién de las legislaciones nacionales
en abstracto sino que es ejercida para resolver casos concretos en que se alegue
que un acto del Estado, ejecutado contra personas determinadas, es contrario a
la Convencién...”;  concluyendo que no tiene aptitud para activar ex officio “en
abstracto” el contralor de convencionalidad.

Sin embargo, y ello es la posicién actual y lo que dota de contenido al control
concreto o abstracto de la convencionalidad de la norma, la Corte Interamericana
ha establecido que puede haber infraccién al Pacto de San José aun cuando el
dispositivo normativo doméstico no haya sido aplicado en un asunto concreto,
debiendo el Estado responsable adecuar su normatividad a las disposiciones de la
Convencién Americana.

Por otro lado, existe otro tipo de control, de cardcter difuso, que debe reali-
zarse por los jueces nacionales o domésticos de los Estados que han aceptado la
jurisdiccién de la Corte Interamericana.”

Este control es una nueva manifestacién de la constitucionalizacién del derecho
internacional. El control difuso de convencionalidad consiste en el deber de los
jueces nacionales en realizar un examen de compatibilidad entre las disposiciones
y actos internos que tiene que aplicar a un caso concreto, con los tratados interna-
cionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,*
asi como, por extensidn, la orientacién que también brinden las decisiones emi-

» Corte Interamericana de Derechos Humanos. 776i con Ecuador, de 7 de septiembre de 2004.
26 Rey CANTOR (2008), pp. 68-71.
7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Genie Lacayo con Nicaragua, de 29 de enero de 1997.

28 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sudrez Rosero con Ecuador, de 12 de noviembre de 1997;
Castillo Petruzzi y Otros con Pertt, de 30 de mayo de 1999.

29 SAGUES (2010), pp. 449-468; Rey CANTOR (2008), pp. 32 y ss.; ALBANESE (2008), pp. 13 y ss.; HITTERS y
Fappiano (2007), pp. 27 y ss.

3 FERRER y SiLvA (2011), p. 58.
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tidas por otros organismos internacionales en materia de proteccién de derechos
humanos.

El control difuso de la convencionalidad surgié en el caso Almonacid Ave-
llano y otros con Gobierno de Chile, resuelto el 26 de septiembre de 2006, en
donde la Corte Interamericana sefialé que si el legislador falla en su tarea de
suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la
misma y, consecuentemente, debe de abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella.

Lo anterior significa que los jueces no son simples aplicadores de la ley na-
cional, sino que tienen, ademds, una obligacién de realizar una “interpretacién
convencional”, verificando si dichas leyes que aplicardn a un caso particular,
resultan compatibles con la Convencién Americana, de lo contrario su proceder
serfa contrario al articulo 1.1 de dicho tratado, produciendo una violacién inter-
nacional, ya que la aplicacién de una ley inconvencional produce por si misma
una responsabilidad internacional del Estado.’!

El precedente Almonacid fue reiterado por la Corte Interamericana en el caso
Trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) con Perti. En el citado
fallo se invoca el control de la convencionalidad y lo precisa en dos aspectos: (1)
procede de oficio, sin necesidad que las partes lo soliciten; y (2) debe ejercerse
dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, considerando otros presupuestos formales y materiales de ad-
misibilidad y procedencia.

Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina, al apli-
carse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta con Perii (2000) Obice y
Otros con Barbados (2007); Heliodoro Portugal con Panamd (2008); Rosendo Radilla
Pacheco con México (2009); Manuel Cepeda Vargas con Colombia (2010); Comu-
nidad Indigena Xdkmok Kdsek con Paraguay (2010); Ferndndez Ortega y Otros con
Meéxico (2010); Rosendo Cantii y Otros con México (2010); Ibsen Cdrdenas e Ibsen
Penia con Bolivia (2010); Vélez Loor con Panamd (2010); Gdmez Lund y Otros con
Brasil (2010); asi como, Cabrera Garcia y Montiel Flores con México (2010).

Sin embargo, y en relacién con el fundamento normativo del control difuso de
la convencionalidad de las normas, la principal cuestién se encuentra en la expan-
sién del alcance de la sentencia a paises que no han sido parte de la controversia.
De acuerdo al articulo 68.1 de la Convencién Americana: “Los Estados Partes

3 Idem, p. 58.
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en la Convencién se comprometen cumplir la decisién de la Corte en todo caso
en que sean partes . Al respecto, pareciera que de la letra de la ley se deduce que
no hay un compromiso de los Estados a cumplir con las decisiones de la Corte
Interamericana en aquellos casos en que no fueron partes, o sea, la jurispruden-
cia general del tribunal. Es por esta razén que autores como Sagiiés hablan de la
creacién del control de la convencionalidad como una “interpretacién mutativa
por adicién” por la que se agrega al texto de la Convencién algo que no estaba
allf previsto. No obstante, el voto razonado del Juez ad-hoc Ferrer Mac-Gregor en
la causa Cabrera Garcfa con México da cuenta de esta objecién en los siguientes
términos: “Resulta evidente que la Corte IDH crea la doctrina del ‘control difuso
de convencionalidad’ advirtiendo la tendencia de la ‘constitucionalizacién’ o, si se
prefiere, ‘nacionalizacién’ del ‘derecho internacional de los derechos humanos’ y
particularmente la aceptacién de su jurisprudencia convencional como elemento
‘hermenéutico’ y de ‘control’ de la normatividad interna por parte de los propios
tribunales internos; es decir, la Corte IDH recibié el influjo de la prdctica juris-
prudencial de los jueces nacionales para crear la nueva doctrina sobre el “control
difuso de convencionalidad”.*

De igual forma, podemos afirmar que el control difuso de la convencionali-
dad de las normas tiene su fundamento en el articulo 29° del Pacto de San José,
en la medida en que todos los poderes u érganos de los Estados signatarios de
dicho Pacto, incluidos los jueces y érganos de administracién de justicia que
materialmente realizan funciones jurisdiccionales, se encuentran obligados, a
través de sus interpretaciones, a permitir de la manera mds amplia posible el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en dicho documento
internacional y de sus protocolos adicionales, lo cual implica, a su vez, interpre-
taciones restrictivas cuando se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana —y de manera orientativa—,
las decisiones emitidas por otros organismos internacionales, en materia de
derechos humanos.

Asimismo, otro rasgo significativo del control difuso de la convencionalidad de
la norma la encontramos en los sujetos obligados a cumplir con el citado control.
Asi, en el caso Almonacid, la Corte hacia mencién al Poder Judicial; en cambio,
en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores hace referencia a que todos sus érganos
de los Estados que han ratificado la Convencién Americana, incluido sus jueces,
deben velar por el efecto util del pacto, y que lo jueces y érganos vinculados a la

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, de 26 de no-
viembre de 2010.
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administracién de justicia en todos los niveles estdn obligados a ejercer, de oficio,
el control de convencionalidad.

La intencionalidad de la Corte Interamericana es clara: definir que la doctrina
del control de convencionalidad se debe ejercer por todos los jueces, indepen-
dientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su
jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién.”

Ahora bien, en el caso de México, la SCJN, y a diferencia de lo que sucede en
el control de constitucionalidad de las normas, acaba de reconocer el sistema de
control difuso de la convencionalidad de las normas.

En efecto, la citada posicién es a consecuencia de la sentencia del 23 de no-
viembre de 2009, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Rosendo Radilla con Estados Unidos Mexicanos, que hicimos alusién en
la introduccién del presente estudio. Al respecto, Rosendo Radilla Pacheco era un
hombre involucrado en la vida politica y en obras sociales en Atoyac de Alvarez,
Guerrero, en particular de la organizacién de caficultores y campesinos de la zona.
El 25 de agosto de 1974, el senor Radilla Pacheco, de 60 anos de edad, y su hijo
Rosendo Radilla Martinez, de 11 afios, viajaban en autobus desde Atoyac de Alvarez
a Chilpancingo, Guerrero. El autobus fue detenido en dos ocasiones por retenes.
En el segundo retén, agentes militares retuvieron al senor Radilla con el argumento
que componfa “corridos”,** y dejaron libre tinicamente al menor. Posterior a su
detencidn, el senor Radilla Pacheco fue visto por dltima vez en el Cuartel Militar
de Artoyac de Alvarez con signos de maltrato fisico.

En el afo 2005, a raiz de la denuncia por desaparicién forzada realizada por
los familiares de Rosendo Radilla, el Segundo Juzgado de Distrito en el Estado
de Guerrero emitié una resolucién mediante la cual ordend la aprehension del
sefor Francisco Quiroz Hermosillo (Teniente Coronel de Infanterfa del Ejército
Mexicano) y decliné su competencia por razén del fuero a favor del Juzgado
Militar correspondiente.

Luego de diversa tramitacién ante el Juez Primero Militar y el Juez Cuarto
Militar, el 29 de noviembre de 2006 este dltimo dicté un auto de sobreseimien-
to por extincién de la accién penal por muerte del imputado Francisco Quiroz
Hermosillo, quien fallecid el 19 de noviembre de ese afo.

3 FERRER (2011), p. 927.

3 El “corrido” es un canto de género épico-narrativo que deriva del romance castellano y de la jécara. El
corrido comenzé a cantarse, como expresion popular mexicana, a fines del Siglo XIX, haciendo el relato
cantado de las hazafias de quienes se rebelaban contra el gobierno de Porfirio Diaz. Ahora bien, los corridos
compuestos por el sefior Rosendo Radilla Pacheco se referfan a hechos acontecidos en Atoyac de Alvarez,
as{ como de las luchas campesinas y sociales de la época: FERRER y Siiva (2011), p. 6.
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El 15 de marzo de 2008, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
sometié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos una demanda en contra
de México, la cual se originé en la denuncia presentada el 15 de noviembre de
2001 por la Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Hu-
manos y por la Asociacién de Familiares de Detenidos-Desaparecidos y Victimas
de Violaciones a los Derechos Humanos en México.

En su sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos condené al
Estado mexicano por violacién a diversos derechos humanos (vida, integridad,
libertad personal, proteccién judicial, entre otros) consagrados en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

En ese sentido, se destacan los siguientes puntos resolutivos:

(a) Que es inconvencional —por violacién al principio del juez natural— que los
jueces militares tengan competencia para juzgar violaciones a derechos humanos,
pues de tales actos debe conocer la jurisdiccién ordinaria, mdxime que los jueces
castrenses s6lo son competentes para juzgar a militares activos por la comisién
de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos
propios del orden militar.

(b) Que las victimas (familiares) de actos contrarios a derechos humanos come-
tidos por militares, tienen el derecho fundamental a una via impugnativa efectiva
para impedir que tales actos sean juzgados por la jurisdiccién militar, mdxime
que su participacién en procesos penales no debe entenderse limitada a la mera
reparacion del dafio, sino a hacer efectivos sus derechos a conocer la verdad y a la
justicia ante tribunales competentes.

(c) Que los jueces de los Estados miembros deben ejercer un control judicial
de las leyes nacionales tomando como pardmetro los derechos humanos reco-
nocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos a la luz de la
jurisprudencia interamericana.

(d) Que los jueces nacionales deben interpretar la Constitucién a la luz de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (y sus protocolos adicionales).

(e) Que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
pueden establecer obligaciones y reparaciones concretas que debe cumplir direc-
tamente el Poder Judicial del Estado.

Este tltimo tema suscité dudas al seno de la SCJN mexicana, en donde
algunos ministros cuestionaron la obligatoriedad de la jurisprudencia y de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que dio lugar
a uno de los primeros debates mds claros dentro del Estado mexicano sobre las
relaciones entre ambos tribunales constitucionales; siendo irénico que haya
sido tema de debate y discusién si la SCJN debe o no cumplir con los derechos
humanos de fuente internacional, cuando precisamente una de sus tareas cen-
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trales es garantizar a los individuos los espacios de libertad frente a los poderes
publicos.”

Al respecto, el debate de los ministros de la SCJN en torno a si el Poder Judicial
de la Federacién resulta obligado o no al cumplimiento de la sentencia Radilla, se
actualizé a propésito de una consulta a trdmite promovida por el entonces minis-
tro presidente Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, con el fin de cuestionar al Tribunal
Pleno las medidas a seguir para atender la sentencia y las medidas de reparacién,
ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Radilla,
por considerar muy trascendente la posicién y las acciones que el Poder Judicial
de la Federacién deberia adoptar al respecto.

Dicha consulta a trdmite dio lugar al “Expediente Varios 489/2010”, asi como,
una serie de debates publicos, por los cuales se derivaron dos temas principales:
a) si una sentencia internacional es o no vinculante para la SCJN, y b) si la sen-
tencia Radilla tiene o no eficacia directa, asi como, si debe ser cumplida o no por
los jueces nacionales sin mediacién o coordinacién con el Poder Ejecutivo y el
Legislativo a esos efectos.

Posteriormente, durante las sesiones del 5, 7 y 12 de julio de 2011, la SCJN,
dentro del “Expediente Varios 912/20107, establecié lo siguiente:

A. ;Frente a las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, se pueden revisar las salvedades, reservas y declaraciones inter-
pretativas por parte de esta Suprema Corte de Justicia? Por mayoria de 8 votos
se establecié que frente a las sentencias condenatorias no se pueden revisar las
excepciones y salvedades o interpretaciones hechas por el Estado mexicano.

B. ;Las sentencias condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos son obligatorias para el Poder Judicial en sus términos? Por unanimidad de
votos se establecié que si, con las salvedades de los Ministros: Aguirre Anguiano,
Aguilar Morales, Franco Gonzdlez Salas, y Luna Ramos.

C. ;Los criterios interpretativos contenidos en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son orientadores o son obligatorios para
el Poder Judicial de la Federacién? Por mayoria de 6 votos se determiné que los
criterios interpretativos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
orientadores.

D. Del contenido de los pdrrafos 337 a 342 de la sentencia dictada por la
CIDH en andlisis (Caso Radilla), ;también resultan obligaciones para los jueces
del Estado mexicano, particularmente al ejercer el control de convencionalidad
que hemos reconocido obligatorio? Se determiné que si, por unanimidad de 10

3 FERRER y SILVA (2011), p. 5.
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votos. Ausente en esta votacién la Ministra Luna Ramos (por comisién del Ple-
no). Con salvedades de los Ministros, Franco Gonzilez Salas, Pardo Rebolledo,
Aguilar Morales.

E. ;Los jueces del Estado mexicano deberdn replicar en casos futuros el crite-
rio de restriccidn del fuero militar en cumplimiento de la sentencia Radilla y en
aplicacién del articulo 1° constitucional? Se determiné que si, por unanimidad
de 10 votos. Ausente en esta votacién la Ministra Luna Ramos (por comisién
del Pleno).

E ;La Suprema Corte de Justicia de la Nacién para la efectividad del cum-
plimiento y en aplicacién del articulo 1° constitucional, deberd reasumir su
competencia originaria en relacién de casos concretos? Se determiné que si por
unanimidad de 10 votos. Ausente en esta votacién la Ministra Luna Ramos (por
comisién del Pleno).

De esta forma, la SCJN mediante Resolucién establecid lo siguiente:

Uno: Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son
obligatorias para el Poder Judicial Federal.

Dos: La jurisprudencia del Tribunal Internacional, es decir los criterios que
establece en sus sentencias, no son obligatorios para los jueces mexicanos, sélo
son orientadores.

Tres: Todos los jueces, sin excepcidn, estdn obligados a verificar que las leyes
que aplican no violen, ni la constitucién, ni los tratados internacionales.

Cuatro: Los militares que cometan delitos contra ciudadanos serdn juzgados
por tribunales civiles.

Cinco: Todos los jueces deberdn aplicar este criterio en casos futuros, en
cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y conforme al articulo primero de la constitucién federal.

Seis: Cuando existan dudas sobre la competencia de los tribunales civiles o
militares, intervendrd la Suprema Corte de Justicia.

Esta decisién de la SCJN se construyé a partir de la conjuncién de los siguien-
tes elementos juridicos: el articulo 133° constitucional (por lo que, el principio
de supremacia constitucional si genera un tipo de control por parte de los ope-
radores juridicos); el articulo 1° constitucional, cuya reciente reforma incorpora
los derechos humanos como principio fundamental del constitucionalismo; y la
ya sefialada sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
el caso Radilla.

Sin embargo, debemos de ser cuidadosos, la SCJN, incluyendo lo sefalado en
su sesion del 25 de octubre de 2011, no ha reconocido, en plenitud, el control
difuso de la constitucionalidad de las normas —en el sentido original norteameri-
cano— pero si el de convencionalidad de las normas, dado que, como México ha
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ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sus jueces, como
parte del aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ahi contenidas no
se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que contrarfen su objeto
y fin, por lo que se debe ejercer un control de convencionalidad entre las normas
de derecho interno y la propia convencién, tomando en cuenta para ello no sélo
el tratado, sino también la interpretacién que de él se ha realizado.

No obstante, si tomamos en cuenta la dindmica del sistema juridico mexicano
debemos de prestar atencién a los riesgos que ha senalado el actual ministro de
la SCJN, José Ramén Cossio, los cuales reproducimos en la siguiente cita: ...
el contenido de la resolucién —el del 12 de julio de 2011- no es definitivo, pues
estd sustentado en una mayorfa de votos de los ministros. Si cambia la integracién
o cambian los pareceres, esta determinacién se cae. Y regresamos a un sistema
concentrado, regresamos a un control sin convencionalidad tan abierta (... ) la
resolucién “no es una conquista permanente”, y que la concepcién pro homine,
el control de convencionalidad y el control difuso, contenidos en la resolucidn,
pueden desaparecer aunque no se modifiquen las leyes de amparo ni la reforma
constitucional en materia de derechos humanos (...) la vulnerabilidad de la resolu-
cién descansa, en parte, en que no se menciond la obligatoriedad de los miembros
del Poder Judicial a tomarla en cuenta, porque asi no se arman consensos (...)
Sila SCJN mantiene su criterio, da igual que sea jurisprudencia o no, si decide
abandonar su criterio, da igual que hubiera sido jurisprudencia obligatoria o no,
es una conquista muy tenue, muy suave que puede perder cualquier posibilidad.”
(Cossio, 2011b, 10).

Pero, mientras este cambio no suceda debemos de celebrar tremenda apertura
para la proteccién de los derechos humanos en México. En efecto, el recono-
cimiento que ha efectuado la SCJN en torno al deber de todo juez —federal o
local— de aplicar el control difuso de convencionalidad de las normas, implica
que los citados operadores juridicos tienen la obligacién de aplicar, en su dmbito
competencial, ademds de las legislativas, medidas de cualquier otro orden para
asegurar el respeto de los derechos y garantias, no sélo de la Constitucién y de
sus normas internas, sino también de las convenciones internacionales de las que
México sea parte y de las interpretaciones que de sus cldusulas llevan a cabo los
organismos internacionales.

Por tanto, podemos aspirar a una apertura del monopolio de control que ejerce
actualmente la SCJN mexicana, reconociendo, en el presente, la obligacién de
control de convencionalidad de las normas, para en un futuro, establecer el poder-
deber de todos los jueces en el control difuso de la constitucionalidad de las normas,
que al menos ya se les autorizé para con el tema de los derechos humanos.
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3. LA FIGURA DEL JUEZ DE CONTROL EN EL PROCESO
PENAL ACUSATORIO MEXICANO

En principio, debemos indicar que el control jurisdiccional, mds que un cargo,
es una funcién o rol, que es ejercida por cualquier érgano del Poder Judicial; en
ese sentido, el respeto a los derechos constitucionales de los intervinientes en el
proceso penal no es atribucién exclusiva del juez que participa en la investigacion,
sino una obligacién de todos aquellos que componen al érgano de imparticién
de justicia, al constituir una garantia para los justiciables.

Ahora bien, si en la estructura del proceso penal acusatorio identificamos al
juez de control, el mismo debe ser entendido como una nomenclatura que la
normatividad ha utilizado para el operador juridico que participa en las etapas
de investigacién e intermedia.

En ese sentido, el juez de control es aquel operador juridico que ejerce una vigi-
lancia de los derechos constitucionales (intimidad, libre comunicacidn, inviolabilidad
del domicilio, libertad personal, propiedad, etc.) de los sujetos procesales, durante
las fases de investigacién e intermedia; garantizdndoles una respuesta pronto e inme-
diata, bajo las reglas del control judicial, sobre aquellas diligencias, actos procesales o
comportamientos de las agencias formales del sistema de justicia penal que pongan
en peligro o lesionen los derechos constitucionales de los sujetos procesales.

Asimismo, asegura la legalidad de la prueba, ejerce una proteccién a la comu-
nidad, resuelve la oposicién por la aplicacién del Ministerio Puablico del principio
de oportunidad, dejéndose en claro que no atiende a la resolucién del juicio de
responsabilidad, sino a los aspectos previos a la fase procesal.

Al respecto, Germdn Martinez senala lo siguiente: “... uno de los funcionarios
que va a tener en la prdctica diaria, la tarea probablemente mds relevante para la
aplicacién bien entendida de los principios del modelo acusatorio, va a ser el deno-
minado juez de control. Ejercidas a cabalidad sus facultades, dicho juzgador va a
someter a los cauces de la legalidad, mds atn, de la constitucionalidad, las acciones
de los otros operarios del sistema en la fase inicial del proceso, que es la parte mds
delicada y de indeseable dificultad, pues, tradicionalmente es ahi donde ocurren
mayores abusos e irregularidades, por tanto, dicho funcionario judicial tiene la in-
eludible obligacién de comprender que es lo que la Constitucidn, la ley en general,
la sociedad y su propia naturaleza esperan de él.” (MARTINEZ, 2009, pp. 177 - 178).
Para Marfa Horvitz y Julidn Lépez, es el érgano jurisdiccional unipersonal y letrado,
con competencia para ejercer las atribuciones que la ley reconoce desde el inicio de la
etapa preliminar hasta el dictado del auto de apertura de juicio oral que da término
al procedimiento intermedio (HorviTz y LoPEZ, 2002, p. 200).

Asimismo, Alejandro Aponte, en el contexto del sistema de justicia penal
de Colombia, indica que “el juez de control debe ponderar en diversos even-
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tos el necesario ejercicio de la accién estatal de verificacién de la sospecha, de
busqueda de la verdad y de acopio del material probatorio, con la preservacién
de los derechos y garantias constitucionalmente previstos para la persona pro-
cesada. En diversas actuaciones, el juez deberd ponderar el correcto y necesario
desenvolvimiento de la funcién de la justicia penal, con la preservacién de los
derechos y garantias; deberd valorar la legalidad y legitimidad de la intromisién
estatal en los derechos fundamentales, frente a las necesidades de la persecucién
penal, es por ello que la busqueda en ficheros que contienen datos personales
de estudiantes universitarios en forma masiva es inconstitucional y seguramente
estarfamos violando postulados de los Derechos Humanos. Ha de individua-
lizarse la causa probable del presunto imputado, pues deben existir motivos
razonablemente fundados, como informes de policia judicial, declaracién jurada
de testigo o informante o elementos materiales probatorios y evidencia fisica
que establezcan con verosimilitud, que la consumacién del punible tiene como
presunto autor o participe al titular de los datos personales almacenados en los
ficheros universitarios” (APONTE, 2004, p. 20).

En ese escenario, el juez de control participa en las dos primeras etapas del
proceso penal: investigacién e intermedia. Sin embargo, en la eventualidad que las
libertades fundamentales de los sujetos procesales se estuviesen vulnerando en las
otras etapas procesales (juzgamiento y ejecucién de sentencia), no significa que se
dejard impune, por la falta de participacién del juez de control; por el contrario,
somos de la opinién que los jueces que participan en las tiltimas etapas procesales,
tienen la responsabilidad de ser garantes del respeto a los derechos constitucionales,
a pesar que no tienen el calificativo de juez de control.

4. EL JUEZ DE CONTROL COMO GARANTE DE LA
CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencién no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la
obligacién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.®

3¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cabrera Garcia y Montiel Flores con México, de 26 de no-
viembre de 2010.
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Frente a este panorama el juez de control no estd exento de cumplir con esta
obligacién, aun si las partes intervinientes en el proceso penal no lo hayan so-
licitado. En esa inteligencia, en el presente apartado estableceremos el armazén
operativo que requiere el citado operador juridico para cumplir con tal cometido,
para luego finalizar con el estudio de determinados casos pricticos.

4.1 Caracteristicas del control difuso de la convencionalidad de las normas

Siguiendo al jurista que ha estudiado mds el tema del control de convencio-
nalidad en México, el Dr. Ferrer Mac-Gregor,?” podemos identificar las siguientes
caracteristicas del control difuso de la convencionalidad de las normas:

(a) El juez nacional como juez interamericano. Los jueces de los Estados
parte se convierten en guardianes de la convencionalidad de las leyes —federales
y locales— y demds actos nacionales, al permitirles realizar un ejercicio o test de
compatibilidad entre éstos y la Convencién Americana.

Tienen los jueces y 6rganos de imparticién de justicia nacionales la importante
misién de salvaguardar no sélo los derechos fundamentales previstos en el dmbito
interno, sino también el conjunto de valores, principios y derechos humanos que
el Estado ha reconocido en los instrumentos internacionales y cuyo compromiso
internacional asumié. Los jueces nacionales se convierten en los primeros intér-
pretes de la normatividad internacional, si se considera el cardcter subsidiario,
complementario y coadyuvante de los érganos interamericanos con respecto a
los previstos en el dmbito interno de los Estados americanos y la nueva “misién”
que ahora tienen para salvaguardar el corpus iuris interamericano a través de este
nuevo “control”.

(b) Cardcter difuso. Se encomienda dicho control a todos los jueces nacionales,
sin importar la materia, jerarquia o si son jueces ordinarios o constitucionales,
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes.

Existe, por consiguiente, una asimilacién de conceptos del Derecho constitu-
cional, lo cual estd presente desde el origen y desarrollo del Derecho internacional
de los derechos humanos, especialmente al crearse las “garantias” y “6rganos”
internacionales de proteccién de los derechos humanos. Se advierte claramente
una internalizacién del derecho constitucional, particularmente al trasladar las
“garantias constitucionales” como instrumentos procesales para la tutela de los
derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacia constitucional”, a las
“garantias convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccio-

% FERRER (2010), pp. 151 y ss.; FERRER (2011), pp. 928 y ss.; FERRER y SiLvA (2011), pp. 66-68.
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nales para la tutela de los derechos humanos previstos en los pactos internacionales
cuando aquéllos no han sido suficientes, por lo que de alguna manera se configura
también una “supremacia convencional”.

(c) Ex officio. Este control lo deben realizar los jueces nacionales con indepen-
dencia de peticién o solicitud de parte, en el caso que estén conociendo. En esa
inteligencia, la obligacién de los jueces es el de armonizar la normativa interna
con la convencional, a través de una interpretacién convencional de la norma
nacional, sin estar condicionada a las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto.

Pudiera suceder, incluso, que en el 4mbito interno procedan recursos o medios
de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o inadecuado ejercicio del
control difuso de convencionalidad por algin juez (por ejemplo, a través de una
apelacidn, recurso de casacién o proceso de amparo), al no haberse realizado ex
officio dicho control. Se trata de una nueva vertiente del principio iura novit curia
(el juez conoce el derecho y la jurisprudencia convencional).

(d) Bloque de convencionalidad. Si bien la doctrina de la Corte Interamericana
limita el dmbito de control a la Convencién Americana, lo cierto es que atendiendo al
corpus iuris interamericano, debe extenderse a sus protocolos adicionales (y en ciertos
casos a otros instrumentos internacionales), de conformidad al reconocimiento de
cada Estado y de la propia jurisprudencia de la Corte Interamericana; asimismo, debe
también extenderse a la jurisprudencia de dicho tribunal regional.

Al respecto, la Corte Interamericana ha indicado que: “El corpus iuris del
derecho internacional de los derechos humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el derecho internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar
la aptitud de este dltimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar
un criterio adecuado para considerar la cuestién sujeta a examen en el marco de
la evolucién de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho
internacional contempordneo.”

Asimismo, el juez nacional debe aplicar la jurisprudencia convencional, aun en
aquellos asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que pertenece, ya que lo
define la integracién de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, orientada a
crear un esténdar en la regién sobre la aplicabilidad y efectividad del corpus iuris
interamericano.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-16/99, de 2 de octubre de 1999.
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(e) Efectos. Las normas y actos inconvencionales carecen de efectos juridicos
desde un inicio, lo cual repercute evidentemente en los actos derivados de aqué-
llos.

En ese sentido, el resultado del examen de compatibilidad entre la norma
nacional y el bloque de convencionalidad consiste en dejar sin efectos juridicos
aquellas interpretaciones inconvencionales o las que sean menos favorables; o bien,
cuando no puede lograrse interpretacién convencional alguna, la consecuencia
consiste en dejar sin efectos juridicos la norma nacional, ya sea en el caso particu-
lar o con efectos generales realizando la declaracién de invalidez de conformidad
con las atribuciones del juez que realice dicho control —que en el caso del juez de
control, inicamente podrd disponer la no aplicacién de la norma inconvencional
al caso concreto que estd conociendo.

4.2 Principios ha ser observados para el control difuso de la
convencionalidad de las normas

Sin la intencién de agotar la gama de principios observables en el ejercicio
del control difuso de la convencionalidad de las normas, pretendemos sefialar los
siguientes:

(a) Principio de buena fe y del effet utile. Este principio, que se desprende de
uno mayor, el Pacta Sunt Servanda, constituye el fundamento para que los tratados
internacionales sean cumplidos por parte de los Estados nacionales. En ese sentido,
la obligacién de dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades reconocidos en la Convencién Americana comprende la de
no dictarlas cuando ellas conduzcan a violarlos, y también a adecuar la norma-
tividad inconvencional existente, debido a que las obligaciones internacionales
deben ser cumplidas de buena fe, y no puede invocarse para su incumplimiento
el derecho interno.

La obligacién del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas
las autoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su pertenencia a los
poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicial, toda vez que el Estado responde en su
conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento de los
instrumentos internacionales.”

Al respecto, Garcfa Ramirez, en su voto razonado en el caso Mack Chang,
sefalf lo siguiente: “Para los efectos de la Convencién Americanay del ejercicio de
la jurisdiccién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas
en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atane

3 FERRER (2011), p. 949.
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al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de atribucién que
sefiale el derecho interno.”*

Asi, el juez de control, en el dmbito del proceso penal sujeto a su competencia,
puede realizar interpretaciones de las disposiciones nacionales (incluidas las del
texto constitucional) las cuales sean conforme al corpus iuris interamericano, e in-
cluso a no aplicar aquellas que contravengan de manera absoluta el referido “bloque
de convencionalidad”, para evitar de esa forma que el Estado al que pertenecen
sea responsable internacionalmente por violar los compromisos internacionales
adquiridos en materia de derechos humanos.

(b) Principio pro homine. Este principio implica que la interpretacién juridica
siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acudirse
a la norma mds amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de derechos
protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién mds restringida,
cuando se trata de establecer limites a su ejercicio.

Ahora bien, este principio se ve contemplado en los articulos 29° de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y 5° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, suscritos por México; por lo que, y conforme al
articulo 133° constitucional, este principio debe aplicarse en forma obligatoria
por los operadores juridicos. En esa inteligencia, si el juez de control encuentra
una incompatibilidad entre la norma interna con algin tratado internacional de
derechos humanos, el principio pro homine le exige que aplique la norma que
ampare de modo mds amplio los derechos humanos.

(¢c) Principio de convencionalidad. Como México se comprometi6 a respetar los
derechos humanos previstos en los instrumentos internacionales que voluntaria-
mente se han sometido, entonces los jueces y tribunales nacionales estdn sujetos
al imperio del denominado bloque de convencionalidad, que les obliga aplicar
las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demis
instrumentos internacionales de proteccién de los derechos humanos, asi como,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana —y de forma orientativa lo resuelto
por otros organismos internacionales en materia de derechos humanos, como por
ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

En ese orden de ideas, el juez de control —y todos los operadores juridicos—
debe de conocer, que hasta la fecha, México ha suscrito los siguientes tratados
internacionales en los que se reconocen derechos humanos: 1. Carta de la Organi-
zacién de los Estados Americanos (13.01.1949). 2. Carta de las Naciones Unidas
(9.10.1946). 3. Convencién Americana sobre Derechos Humanos (7.05.1981).

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Mack Chang con Guatemala, de 25 de noviembre de 2003.
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4. Convencién sobre el Estatuto de los Apdtridas (25.08.2000). 5. Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia (9.10.1946). 6. Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (22.06.1981). 7. Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (12.05.1981). 8. Protocolo Adicional de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (1.09.1998). 9. Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (3.05.2002). 10. Segundo Protocolo Facultativo
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinados a abolir la pena
de muerte (26.10.2007).

Asimismo, México ha suscrito una serie de tratados internacionales en materia
de asilo, derecho internacional humanitario, desaparicién forzada, personas con
discapacidad, discriminacién racial, educacién y cultura, esclavitud, genocidio,
medio ambiente, menores, migracién y nacionalidad, minorfas y pueblos indigenas,
mujeres, penal internacional, propiedad intelectual, refugiados, salud, tortura y
trabajo, los cuales podrdn ser consultados en el documento de la SCJN denomi-
nado: Reformas constitucionales en materia de amparo y derechos humanos, de
junio de 2011.

(d) Principio de supremacia convencional. La supremacia “constitucional” se
estd redimensionando, a partir del surgimiento del derecho internacional de los
derechos humanos en la segunda mitad del siglo pasado. Los Estados se compro-
meten a respetar los derechos humanos previstos en los instrumentos internacio-
nales, credndose asimismo érganos de promocidn, supervisién y control, donde
los tribunales regionales en la proteccién de estos derechos tienen una especial
incidencia en los érdenes juridicos nacionales. Lo anterior se advierte en nuestra
regién, en la que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos adquiere
una prevalencia superior respecto de cualquier norma interna, como se ha puesto
en evidencia con la evolutiva jurisprudencia convencional, que hace suponer una
“supremacfa convencional”.*!

4.3 Las normas juridicas materia del control difuso de la
convencionalidad de las normas

Una consecuencia de la violacién de las disposiciones supranacionales es la
necesidad de “adecuar” o, lo que es lo mismo, “amoldar” o “adaptar”, las reglas
del derecho interno a los Tratados. Esto implica que si los preceptos domésticos
—sean legislativos o de cualquier otro cardcter —, y las pricticas estaduales de cual-
quiera de los tres poderes, no protegen debidamente las libertades fundamentales

41 FERRER y S1Lva (2011), p. 66.
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enunciadas por el derecho internacional, la nacién debe adecuarlas, y, en su caso,
suprimir aquellas que desbordan el esquema, o crear las que corresponda.** Ello,
de acuerdo con el deber general del Estado de ‘adecuacién’ de las reglas domésticas,
establecido en los articulos 1.2 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

Al respecto, Sagiies sefiala que: “...cualquier regla juridica doméstica (ley,
decreto, reglamento, ordenanza, resolucién, etc.) estd sometida al control de
convencionalidad. En Estados donde la doctrina jurisprudencial establecida por
la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los tribunales
inferiores, ella también reviste materialmente condicién de norma y, por ende,
estd captada por dicho control. Incluso, la constitucién nacional no exceptuada
en los veredictos aludidos. En este tramo tan importante de la doctrina que refe-
rimos, se parte tdcitamente del supuesto de que el Pacto de San José se encuentra
por encima de todo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir a la propia
Constitucidn. El Pacto asume asi condicién de supraconstitucionalidad. Por ello,
como en el caso de ‘La Ultima Tentacién de Cristo), cit., por ejemplo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos reclamé a Chile modificar una cldusula de
la Constitucién local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después...”.
(SAGUEs, 2009, p. 3).

En ese orden de ideas, el control de convencionalidad tiene que hacerse a través
de una “comparacién” —que deben cumplir los judicantes del pais — entre las reglas
internas de esencia legislativa, administrativa o de cualquier otro cardcter, por un
lado; y los Tratados aludidos, la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en
suma, con todo el bloque de convencionalidad, por el otro. Sin embargo, la Corte
Interamericana no ha hecho una descripcién de qué tipo de preceptos locales deben
ser controlados; no obstante, se considera que cualquier regla de alcance general
y abstracto mal aplicada (ley, decreto, ordenanza, actos administrativos, constitu-
ciones federales y estatales), tiene que estar incluida en el concepto aludido.

En esa inteligencia, el afirmar, por ejemplo, que el juez de control, aplicando la
cldusula de convencionalidad, inaplica una norma federal por considerarla contraria
al bloque de convencionalidad, conllevaria a mds de un jurista en México en rom-
perse las vestiduras. En efecto, el actual ministro de la SCJN, Aguirre Anguiano,
en su andlisis en torno al control difuso de la constitucionalidad de las normas, ha
precisado que el mismo generarfa un escenario de inseguridad juridica: “La multipli-
cidad de interpretaciones constitucionales generard incerteza del derecho, pues como
el juicio de amparo es un proceso constitucional dispositivo en la accién procesal,
s6lo cuando alguien acuda a la jurisdiccién federal podrd acceder a interpretaciones

“ HITTERS (2009), p. 120.
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de tribunales de la Federacidn. El resto del derecho constitucional serfa definido
por tribunales locales, incluidos algunos no judiciales como los laborales y algunos
contencioso administrativos, creindose un desorden jurisprudencial que mermarg
la calidad del estado de derecho.” (AGUIRRE, 2011, p. 20).

Sieste es el temor por el control difuso de la constitucionalidad, entonces serd
una pesadilla el control difuso de la convencionalidad, dado que, si dudamos de
la calidad de interpretaciones constitucionales por parte de nuestros operadores
juridicos, qué nos queda en cuanto a sus interpretaciones convencionales. Ello,
sin perjuicio de indicar que las palabras del ministro Aguirre conllevan a descali-
ficar el profesionalismo de los jueces estatales mexicanos y, por ende, de todo el
aparato de justicia del pais.

Felizmente, la opinién de una persona no es suficiente para calificar la calidad
de trabajo del juez mexicano; pero en el fondo ello no es el problema principal,
dado que, el quid del asunto es que el Estado mexicano debe de cumplir con sus
obligaciones internacionales, entre ellas, el que todo juez debe de analizar la com-
patibilidad de las normas internas, dentro del dmbito de su competencia, con el
bloque de convencionalidad protector de los derechos humanos; y si para ello, se
debe examinar normas estatales y federales, entonces el operador juridico lo deberd
hacer, porque detrds de ello no estd un tema de inseguridad juridica (si ello fuese
asi, cada pals estarfa condenado al desorden al permitir la interpretacién judicial
de las normas legales), sino de la necesidad de proteger los derechos humanos de
cualquier persona. Y si la decisién del operador no es conforme a la cldusula de
convencionalidad, entonces el afectado podrd recurrir a los recursos internos, o
bien a las instancias internacionales en busqueda de una tutela juridica efectiva
en torno a sus derechos.

Finalmente, queremos sefialar que, en los paises donde la doctrina jurispru-
dencial fijada por el Tribunal Constitucional o por la Corte Suprema es obligatoria
para los tribunales inferiores, ella reviste el cardcter de ‘norma’ o ‘ley’ y, por ende,
puede y debe ser incluida en el contralor al que nos venimos refiriendo.*

4.4 El control difuso de la convencionalidad de las normas penales.
Casos prdcticos relacionados con las atribuciones del juez de control

Son muy variadas las proposiciones que como consecuencia de la consagracién
del bloque de convencionalidad se pueden extraer para todas y cada una de las par-
celas que conforman el ordenamiento juridico de México; pero en ningin sector
logran la especial relevancia que alcanzan en la parcela destinada al Derecho penal;

“ HITTERS (2009), p. 121; RoSELL 2007, (p. 468).
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fundamentalmente, en razén de que la principal de las herramientas con que cuenta
el Derecho punitivo, la pena privativa de libertad, se constituye en la intervencién
mds violenta que el Estado social y democrético de Derecho se puede permitir en el
dmbito de las libertades y derechos fundamentales de la persona humana.*

En el dmbito del proceso penal esta relevancia alcanza su grado mdximo,
pues es en él, que el Estado ejercerd toda su fuerza para pretender aplicar dicha
pena al responsable de un delito. El Estado define las reglas procesales, disefia el
proceso, determina la competencia de los funcionarios estatales, fija los casos de
afectacion de los derechos fundamentales del imputado, con la finalidad de aplicar
el Derecho Penal. Mientras que el imputado, es la persona humana que ingresa
al proceso penal dominado por el Estado, en franca desigualdad material, para
defender su libertad personal. En el proceso penal tiene lugar el conflicto entre el
poder punitivo estatal y la libertad personal del imputado, y como se verd, es un
conflicto que tiene raices constitucionales. De ah{ que se afirme con razén, que
es el Derecho procesal penal el que se encuentra mds fuertemente condicionado
por la normatividad constitucional® y, ahora, convencional.

En esa inteligencia, tanto la Constitucién, asi como los instrumentos inter-
nacionales de Derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
cristalizan las grandes decisiones tomadas o adquiridas por la nacién en materia de
politica criminal.* Sin embargo, ello no nos impide afirmar que, en la actualidad,
observamos una proliferacién de normas penales lesivas a los derechos humanos;
es decir, un abuso de las normas penales, el cual se caracteriza de un lado por la
excesiva proliferacién de leyes penales y del otro por la ampliacién y ambigiiedad
de los tipos penales, asi{ como por el relajamiento de garantias en la ley penal.”’

Ahora bien, vamos a someter a un examen de control de la convencionalidad
cuatro disposiciones legales establecidas en la legislacién estatal de aquellas Enti-
dades Federativas mexicanas que han implementado el sistema acusatorio:

1. El acceso restringido del imputado a los registros de la investigacién: ar-
ticulo 1539, fraccién VI, segundo pérrafo del Cédigo de Procedimientos Penales
del Estado de México de 2009.

2. La aplicacién de medidas cautelares por parte del Ministerio Publico: ar-
ticulo 180°, segundo y tercer pdrrafo del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de México de 2009.

“ MAURACH y ZIPF (1994), p. 8; RoxiN (1997), p. 65.
© TIEDEMANN (1991), p. 57.

4 BINDER (1992), p. 55.

47 ROSALES (20006), p. 431.
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3. La intervencién de comunicaciones privadas sin orden judicial: articulo
280ter, fraccién III del Cédigo Procesal Penal de Zacatecas de 2008.

4. La prictica de exdmenes corporales sin consentimiento del examinado:
articulo 278° del Cédigo Procesal Penal de Durango de 2009.

A continuacidén, se examinardn estos casos.

4.4.1 el acceso restringido del imputado a los registros de la investigacion

El articulo 153°, fraccién VI, segundo pdrrafo del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de México de 2009, dispone que: “El imputado y su defensor
tendrdn acceso a los registros de la investigacién cuando el primero se encuentre
detenido y cuando pretenda recibirsele declaracién o entrevistarlo. Asimismo,
antes de su primera comparecencia ante juez podrdn consultar dichos registros,
con la oportunidad debida para preparar la defensa...”.

La citada disposicién regula el derecho del imputado a conocer los registros
de la investigacién a que se le estd sometiendo. Ello guarda relacién con el dere-
cho a la defensa, dado que, el acceder a los datos de investigacién, le permitird
al imputado preparar mejor su defensa. Sin embargo, de la citada norma legal se
desprende que el ejercicio del derecho al acceso a los registros de investigacién se
ve condicionado a los siguientes supuestos:

(a) Que el imputado se encuentre detenido;

(b) Que el imputado vaya a ser entrevistado o rinda su declaracién, y

(c) Que el imputado vaya a comparecer, por primera vez, ante el juez.

Se entiende, por exclusién, que los dos dltimos supuestos opera cuando el
imputado no se encuentre detenido. Ahora bien, ;qué ocurrirfa si el imputado
no detenido acude por primera vez al Ministerio Pdblico para la realizacién de
cualquier diligencia distinta a la toma de su entrevista? ;Deberd celebrarse dicha
diligencia con un imputado que ignora los registros de investigacién por no estar
detenido ni tampoco se le pretenda recibir su entrevista?

Con una interpretacién exegética de la norma antes citada y considerando
que la entrevista del imputado no es una obligacién del Ministerio Publico, sino
una diligencia de investigacién cuya realizacién —en tiempo y forma— queda a
discrecién de la autoridad ministerial, al ser el director de la investigacidn, la res-
puesta serfa que, mientras el imputado no esté bajo la condicién de detenido y no
se le pretenda recibir su entrevista, ni enviarlo para que comparezca ante el juez,
entonces no podrd acceder a los registros de la investigacién y, por consecuencia,
preparar, adecuadamente, su defensa.

Asimismo, la situacién se complica cuando el dispositivo en estudio es una
reproduccién exacta del articulo 20° constitucional, fraccién VI, segundo pdrra-
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fo; por lo que, en principio no serfa anticonstitucional imponer restricciones al
derecho de acceso a los registros de la investigacién.

Frente a ello, ;a quién podrd recurrir el imputado cuando, por las razones sena-
ladas uz supra, no tiene acceso a los registros de la investigacién? En principio, serfa
al agente del Ministerio Publico o al inmediato superior de éste, indicdndole que, si
bien, no estd detenido, ni le va a recibir entrevista o declaracién, ni es el momento
para que comparezca por primera vez ante el juez, no podrd preparar adecuadamente
su defensa por el desconocimiento de los citados registros, por lo que, invocando
los principios de lealtad y buena fe, solicita el acceso a los mismos.

Al respecto, y es altamente probable, que en sede ministerial no le concedan
al imputado lo que estd solicitando, por la no actualizacién del articulo 20° cons-
titucional, anteriormente sefialado; por lo que, el imputado deberd recurrir ante
otra autoridad, esto es, la judicial, a fin de obtener amparo a su pretensién. En
efecto, de acuerdo con el articulo 16° constitucional, el imputado encuentra en
el juez de control a la autoridad encargada de velar por el respeto a sus derechos
fundamentales, por lo que, su solicitud de tutela judicial ante la citada autoridad
es completamente de acuerdo a Derecho.

Claro estd, que cuando el juez de control convoque a las partes a una audiencia a
fin de resolver el pedido del imputado de acceder a los registros de la investigacidn,
el Ministerio Publico indicard que no hay derecho fundamental afectado, dado
que, simplemente no se ha actualizado los supuestos de acceso a la informacién
senalados en el articulo 20° constitucional, fraccién VI, segundo pérrafo. En esa
inteligencia, ;acabardn las esperanzas del imputado? ;El juez de control podrd
encontrar en alguna fuente juridica distinta al articulo 20° constitucional, el
argumento para acceder a lo solicitado por el imputado?

Al respecto, el articulo 8, fraccién II, letra ¢) de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrito por México el 7 de mayo de 1981, establece
que: “2. (...) Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
a las siguientes garantfas minimas: (...) c¢) concesién al inculpado del tiempo y
de los medios adecuados para la preparacién de su defensa”.

Asimismo, el articulo 14°, fraccién III, letra b) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, suscrito por México el 22 de junio de 1981, sehala
que: “3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrd derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantfas minimas: (...) b) A disponer del tiempo
y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccién”.

Igualmente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse en torno al articulo 8.2 letra ¢) de la Convencién Ame-
ricana; en efecto, el citado organismo sefialé que afecta al derecho a una defensa
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adecuada cuando al imputado recién le conceden el acceso al expediente un dia
antes al dictado de su sentencia.*®

Si bien es cierto, a tal extremo no llega el articulo 153°, fraccién VI, segundo
pdrrafo del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México de 2009,
asi como el articulo 20° constitucional, fraccién VI, segundo pdrrafo, también lo
es que no existe una razén que justifique que el imputado —no detenido— espere
ser entrevistado o vaya a comparecer por primera vez ante el juez para que recién
pueda acceder a los registros de la investigacidn, cuando por el solo hecho de tomar
conocimiento de una investigacién en su contra, pueda ya acceder al contenido
de dichos registros, con independencia del tipo de diligencia que se vaya o se esté
realizando; de lo contrario, el indiciado no tendrd un conocimiento completo y
oportuno de aquella informacién que impactard en su situacién juridica.

En efecto, la investigacién es una tarea introductoria que permite desplegar
las demds fases procesales; es una labor constante que perdurard durante todo el
proceso penal, por lo que, lo actuado y registrado en la misma debe ser de co-
nocimiento del indiciado, por el solo hecho de conocer que estd sometido a una
investigacién o bien cuando se le haya detenido.

Por tanto, el juez de control, en aplicacién de los tratados internacionales y
jurisprudencia de la Corte Interamericana mencionados en los pdrrafos anteriores
(principio de convencionalidad), los cuales detentan preferencia en su aplicacién
antes que a la normatividad interna (principio de supremacia convencional), as
como, adecuando la legislacién procesal a lo mds favorable al imputado, como ti-
tular de derechos por su sola condicién de persona humana (principio pro homine),
el citado operador juridico estd justificado en inaplicar el articulo 153°, fraccidn
VI, segundo pdrrafo del Cédigo de Procedimientos Penales de Estado de México de
2009, asi como, el articulo 20° constitucional, fraccidn VI, segundo pdrrafo, por ser
violatoria al derecho humano de que todo imputado tiene el derecho a preparar
adecuadamente su defensa, previsto en el articulo 8.2 letra ¢) de la Convencién
Americana, ordenando que el imputado no detenido tenga acceso a los registros
de la investigacién sin estar condicionado a que previamente sea entrevistado o
vaya a ser conducido ante el juez.

4.4.2 la aplicacion de medidas cautelares por parte del ministerio piiblico

El articulo 180° del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México,
en los pdrrafos segundo y tercero, dispone lo siguiente: “La imposicién de medidas

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Castillo Petruzzi y Otros con Perii, de 30 de mayo de 1999; Can-
toral Benavides con Pert, de 18 de agosto de 2000; Lori Berenson Mejia con Peri, 25 de noviembre de 2004.

Estudios Constitucionales, Afo 10, N° 1 179
2012, pp. 145 - 200



HEesBERT BENAVENTE CHORRES

cautelares y providencias precautorias compete al juez de control y al Ministerio
Publico, conforme a lo dispuesto en este Cédigo.

El Ministerio Pablico impondrd medidas cautelares y providencias precautorias
en la etapa de investigacién, de oficio o a peticién de la victima u ofendido, las
cuales serdn revisadas por la autoridad judicial en los términos establecidos en el
articulo 192.1 de este Cédigo”.

Al respecto, y mediante el recurso de interpretacién sistemdtica (articulo 1920,
tltimo pérrafo del texto adjetivo mexiquense), las medidas cautelares que el Mi-
nisterio Pablico puede imponer al imputado son: a) la exhibicién de una garantia
econémica en los términos fijados por el Cédigo de Procedimientos Penales; b)
la obligacién de presentarse periédicamente ante el Ministerio Publico; c) la pro-
hibicién de concurrir a determinadas reuniones o de visitar ciertos lugares; d) la
prohibicién de convivir o comunicarse con personas determinadas, siempre que no
se afecte el derecho de defensa, y ¢) la separacién inmediata del domicilio cuando
se trate de agresiones a mujeres y nifios o delitos sexuales y cuando la victima u
ofendido conviva con el destinatario de la medida.

El principal elemento a considerarse en el dictado de una medida cautelar
debe ser el peligro procesal que comporte que el imputado ejerza plenamente
su libertad locomotora, en relacién con el interés general de la sociedad para
reprimir conductas consideradas como reprochables juridicamente. En parti-
cular, el peligro de que el imputado no interferird u obstaculizard la investiga-
cién judicial o evadird la accién de la justicia. Tales fines deben ser evaluados
en conexién con distintos elementos que, antes y durante el desarrollo del
proceso, puedan presentarse y, en forma significativa, con los valores morales
del procesado, su ocupacién, bienes que posee, vinculos familiares y otros que,
razonablemente, le impidan ocultarse o salir del pais o sustraerse a una posible
sentencia prolongada.

Ahora bien, la pregunta es ;si el Ministerio Pablico estd legitimado para
imponer medidas cautelares? Al respecto, el articulo 21° constitucional sefia-
la como facultades de la autoridad ministerial, en forma enunciativa mds no
limitativa, la direccién de la etapa de investigacién, el ejercicio publico de la
accién penal y la aplicacién de criterios de oportunidad; asimismo, el citado
articulo constitucional indica que la imposicién de las penas, su modificacién y
su duracién son propias y exclusivas de la autoridad judicial. En ese sentido, no
hay mencién de alguna competencia exclusiva y excluyente para la imposicién
de medidas cautelares en el proceso penal. Sin embargo, hay que mencionar
que el Estado de México es la tinica Entidad Federativa que al implementar el
proceso penal acusatorio, faculta al Ministerio Publico el imponer hasta cinco
medidas cautelares.
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No obstante, la omisién de mencién en la Constitucién Federal no impide
recurrir al bloque de convencionalidad para establecer si tal facultad a la autoridad
ministerial implica una afectacién a los derechos humanos. Al respecto, el articulo
7.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos senala: “Nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas
de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas”.

Asimismo, en cuanto a la jurisprudencia, la Corte Interamericana ha estable-
cido lo siguiente: “... en los casos de personas detenidas los jueces no tienen que
esperar hasta el momento de dictar sentencia absolutoria para que los detenidos
recuperen su libertad, sino que deben valorar periédicamente que las causas y
fines que justificaron la privacién de libertad se mantienen, si la medida cautelar
todavia es absolutamente necesaria para la consecucién de esos fines y si es propor-
cional. En cualquier momento que la medida cautelar carezca de alguna de estas
condiciones, deberd decretarse la libertad. De igual forma, ante cada solicitud de
liberacién del detenido, el juez tiene que motivar aunque sea en forma minima
las razones por las que considera que la prisién preventiva debe mantenerse. (...)
la Corte considera que la adopcién de medidas cautelares reales debe justificarse
previamente en la inexistencia de otro tipo de medidas menos restrictivas del
derecho a la propiedad (...) Asimismo, la adopcion y supervision de estas medidas
debe recaer en funcionarios judiciales, teniendo en cuenta que si desaparecen las

razones que justificaron la medida precautoria, el juez debe valorar la pertinencia
de continuar con la restriccién, aun antes de la finalizacién del proceso”.*’

Debe senalarse que la expresién: funcionarios judiciales, se dio en el contexto
de las medidas cautelares reales, figuras que no puede dictar el Ministerio Puablico,
de acuerdo con el articulo 211° del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado
de México, por lo que, no identificamos en el bloque de convencionalidad alguna
mencién a que el juez es la gnica autoridad que puede imponer cualguier medida
cautelar; por el contrario, el articulo 7.2 de la Convencién delega a la Constitucién
y leyes secundarias de los Estados la regulacién de aquellas medidas que inciden
en la libertad fisica, como es el caso de las medidas cautelares personales.

En esa inteligencia, la normatividad interna mexicana ha dispuesto que la pri-
vacién de libertad, a través de la prisién preventiva o el arraigo, es de competencia
del juez (articulo 16° constitucional), por lo que, no serfan inconvencionales los
articulos 180° y 192°, tltimo pdrrafo, del Cédigo de Procedimientos Penales, en

# Corte Interamericana de Derechos Humanos. Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez con Ecuador, de 21 de
noviembre de 2007. Lo destacado es nuestro.
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el sentido que el Ministerio Pdblico imponga medidas cautelares diferentes a las
delegadas en forma exclusiva y excluyente al Poder Judicial.

No obstante, la autoridad ministerial deberd justificar la medida cautelar
impuesta, de lo contrario sf habria una vulneracién a los derechos humanos, que
serd de conocimiento del 6rgano jurisdiccional, no para inaplicar la norma por
inconvencional, sino en revisar la medida cautelar impuesta con la finalidad de
dejarla sin efecto.

En ese orden de ideas, el Ministerio Pablico, a la hora de imponer una medida
cautelar, deberd justificar los siguientes puntos:

(a) La apariencia de un hecho delictuoso, asi como la probable intervencion del
imputado (fumus comissi delicti). Consiste en la existencia de datos de prueba per-
tinentes, idéneos y en su conjunto suficientes en torno a la presencia, en el caso
concreto, de razones plausibles que permitan sospechar la comisién de un ilicito
penal —el tipo de sancién penal con el cual se ve castigado el citado ilicito punitivo,
también incidird en la procedencia de una concreta medida cautelar.

La plausibilidad de los datos de prueba, en tanto elemento esencial, connota
la existencia de hechos —enunciados fdcticos— que permiten inferir, para un obser-
vador objetivo, la probabilidad que el imputado intervino en un hecho calificado
por la ley como delictuoso.

Al respecto, nos encontramos ante el primer presupuesto material de la medida
cautelar en materia penal, el cual consta de dos reglas: la primera, referida a la
constancia en la causa de la existencia de un hecho que presenta los caracteres de
delito, referidos a sus aspectos objetivos, la cual debe ser mostrada por los actos de
investigacion, que en este caso deben ofrecer plena seguridad sobre su acaecimiento;
y la segunda, que estd en funcién del juicio de imputacién contra el inculpado,
juicio que debe contener un elevadisimo indice de certidumbre y verosimilitud
—o alto grado de probabilidad— acerca de su intervencién en el delito.

(b) Evitar la materializacion de un peligro procesal (periculum libertatis). Aparte
de demostrar la apariencia de un hecho delictuoso, la concesién de una medida
cautelar depende de la existencia de una razén o para qué, la cual justifique la
restriccién de un determinado derecho constitucional.

Esta razén gira en torno en la necesidad de evitar un peligro procesal (peri-
culum libertatis); esto es, riesgos que pongan en peligro el inicio y continuacién
del proceso punitivo, asi como, el dictado de una decisién justa y arreglada a
Derecho. En esa inteligencia, cuando se inicia un proceso penal contra alguien,
surge el peligro que el imputado trate de eludir la accién de la justicia, destruir
u ocultar el material probatorio o realizar cualquier otra conducta tendiente a
obstaculizar la materializacién o cristalizacién tanto de la pretensién de sancién
como la reparacién del dafio (ejemplo de este tltimo es el ocultar sus bienes o
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transferirlos a terceras personas a fin de eludir el pago de la indemnizacién, todo
ello con conocimiento de los terceros adquirentes). Para evitar estos riesgos o
peligros procesales, es que se han disefiado concretas medidas coercitivas como
la prisién preventiva o el embargo, a fin de evitar que se frustre la eficacia de las
pretensiones que se ventilan en el proceso penal debido a conductas maliciosas
del procesado.

Por tanto, no es inconvencional aquella norma que faculta al Ministerio Piiblico
para imponer medidas cautelares que no son de competencia exclusiva y excluyente del
Poder Judicial; pero si serfa atentatoria a los derechos humanos la falta o indebida
motivacién en la determinacién de la autoridad ministerial, que conllevard que
la medida cautelar impuesta sea revisada por el érgano jurisdiccional, con fines
de ser modificada o dejada sin efecto.

4.4.3 La intervencion de comunicaciones privadas sin orden judicial

El articulo 280ter, fraccién III, del Cédigo Procesal Penal de Zacatecas de
2008 precisa: “Las comunicaciones entre particulares podrdn ser intervenidas y
grabadas, sin orden judicial, para su utilizacién en el proceso penal como prueba
cuando:

III. Sea una comunicacién entre particulares y, con conocimiento y acuerdo
de uno de ellos, se grabe a instancias del Ministerio Publico, siempre que se
trate de los delitos de homicidio doloso, robo de vehiculos, secuestro, extorsién,
fraude, cohecho, delitos cometidos por servidores publicos, evasién de presos,
delitos contra funcionarios publicos, delitos contra el desarrollo y la dignidad de
las personas, trata de personas, abuso de autoridad, tortura, trdfico de influencia
o enriquecimiento ilicito”.

Al respecto, como se sabe, el derecho a la inviolabilidad de las comunicaciones
protege a los comunicantes frente a cualquier forma de interceptacién o captacién
del proceso de comunicacidn por terceros ajenos, sean sujetos publicos o privados.
Su objeto es la confidencialidad tanto del proceso de comunicacién mismo como
del contenido de lo comunicado.

El concepto de “secreto” e “inviolabilidad” de las comunicaciones y documentos
privados, desde esa perspectiva, comprende a la comunicacién misma, sea cual
fuere su contenido y pertenezca o no el objeto de la comunicacién al 4émbito de
lo personal, lo intimo o lo reservado. De manera que se conculca el derecho tanto
cuando se produce una interceptacién de las comunicaciones, es decir, cuando se
aprehende la comunicacién dirigida a terceros, como cuando se accede al cono-
cimiento de lo comunicado, sin encontrarse autorizado para ello.

Ahora bien, la cuestién a analizar es si el Ministerio Publico, asf sea para de-
terminados delitos, puede intervenir comunicaciones privadas entre particulares,
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sin el consentimiento de los interlocutores y sin autorizacién judicial. Para ello,
recurrimos, en primer lugar, al principio de convencionalidad.

Al respecto, el articulo 12° de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos sefiala: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su
reputacién. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales in-
jerencias o ataques’.

Asimismo, el articulo 17° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos precisa: “1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques’ .

De igual forma, el articulo 11.2 de la Convencién Americana ha fijado lo
siguiente: “2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra o reputacién”.

En lo que respecta a la jurisprudencia interamericana, la Corte Interamericana
ha establecido lo siguiente: “La Corte considera que la conversacién telefénica entre
el sefior Adel Zayed y el senor Tristdin Donoso era de cardcter privado y ninguna
de las dos personas consintié que fuera conocida por terceros. Mds ain, dicha
conversacién, al ser realizada entre la presunta victima y uno de sus clientes debe-
rfa, incluso, contar con un mayor grado de proteccién por el secreto profesional.
La divulgacién de la conversacidn telefénica por parte de un funcionario publico
implicé una injerencia en la vida privada del sefior Tristdin Donoso. La Corte
debe examinar si dicha injerencia resulta arbitraria o abusiva en los términos del
articulo 11.2 de la Convencidn o si resulta compatible con dicho tratado. Como
ya se indicé (supra pdrr. 56), para ser compatible con la Convencién Americana
una injerencia debe cumplir con los siguientes requisitos: estar prevista en ley,
perseguir un fin legitimo, y ser iddnea, necesaria y proporcional. En consecuencia, la
falta de cumplimiento de alguno de dichos requisitos implica que la medida es
contraria a la Convencién.”

En esa inteligencia, la Corte estableci los requisitos objetivos para la intervencién
de las comunicaciones, pero ha sido el articulo 16° constitucional quien ha identifi-

cado el requisito subjetivo para dicho intervencidn, al disponer lo siguiente:

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 7ristdn con Panamd, de 27 de enero de 2009. Lo destacado
s nuestro.
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“...)

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionara penalmente
cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mismas, excepto cuando
sean aportadas de forma voluntaria por alguno de los particulares que participen en
ellas. El juez valorard el alcance de éstas, siempre y cuando contengan informacién
relacionada con la comisién de un delito. En ningdn caso se admitirdn comuni-
caciones que violen el deber de confidencialidad que establezca la ley.

Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticién de la autoridad federal
que faculte la ley o del titular del ministerio publico de la Entidad Federativa
correspondiente, podrd autorizar la intervencién de cualquier comunicacién
privada. Para ello, la autoridad competente deberd fundar y motivar las causas
legales de la solicitud, expresando, ademds, el tipo de intervencidn, los sujetos
de la misma y su duracién. La autoridad judicial federal no podrd otorgar estas
autorizaciones cuando se trate de materias de cardcter electoral, fiscal, mercantil,
civil, laboral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.

(...)

En ese orden de ideas, si bien la autoridad ministerial, en cumplimiento del
articulo 280ter, fraccién III del Cédigo Procesal Penal de Zacatecas, puede mo-
tivar su determinacién de intervencién de comunicaciones entre particulares, lo
hard en la medida que se elija una de las dos opciones previstas en el articulo 16°
constitucional.

En ese sentido, hablamos de una doble justificacién en el accionar de la au-
toridad ministerial zacatecana. En primer lugar, debe fundar su decisién, bien
en el consentimiento de alguno de los interlocutores, o bien obtener una orden
judicial. En esa inteligencia, el citado articulo 280ter, fraccién III del texto adje-
tivo de Zacatecas hace mencién que se requiere del conocimiento y aceptacién de
alguno de los que intervienen en la comunicacién; por tanto, se cumple, como
primer requisito, el partir de alguno de los supuestos ya sefalado del articulo 16°
constitucional.

Al respecto, yala SCJN indicé que: “Conforme al citado precepto constitucio-
nal, el derecho publico subjetivo y, por tanto, fundamental de la inviolabilidad de
las comunicaciones privadas es relativo, en tanto que la autoridad judicial federal
puede autorizar su intervencién, mediante el cumplimiento de determinados
requisitos. Ahora bien, la intervencién a que alude dicha norma se dirige a los
sujetos que no llevan a cabo la comunicacién respectiva, es decir, a quienes no

son comunicantes o interlocutores, pues una vez colmados los requisitos legales
para efectuar la intervencién relativa, sélo la autoridad judicial federal puede
autorizarla, a peticién de la autoridad federal facultada por la ley o del titular
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del Ministerio Publico de la entidad federativa correspondiente...”. (Benavente,
2011, p. 595).

Por otro lado, tiene que haber un segundo nivel de andlisis, esto es, que la
orden del Ministerio Puiblico contenga una argumentacién conforme al bloque
de convencionalidad, esto es, la explicacién que se estd aplicando un mecanismo
previsto en la ley, que persigue un fin legitimo: la eficacia de los actos de investiga-
cién referidos a una gama de delitos graves previstos en el articulo antes citado, asf
como, que dicha intervencién es un mecanismo idéneo, necesario y proporcional
para el esclarecimiento de los hechos.

Ahora bien, imaginemos que el imputado (en Zacatecas) recurre al juez de
control indicdndole que se le ha vulnerado su derecho a la inviolabilidad de las
comunicaciones, al haber, el Ministerio Publico, ordenado la grabacién de las con-
versaciones privadas entre el imputado con particulares, invocando una violacién
al articulo 16° constitucional.

En esa inteligencia, el érgano jurisdiccional, al convocar a las partes a audiencia,
recibe el siguiente argumento de la autoridad ministerial: el procedimiento para
la grabacién de comunicaciones entre particulares estd establecido en el articulo
280ter del Cédigo Procesal Penal de Zacatecas, por lo que, la orden del agente
del Ministerio Puablico ha observado lo dispuesto en la citada disposicién legal,
la cual, tampoco es inconvencional, debido a que, el bloque de convencionalidad
no se opone a lo establecido en la norma adjetiva de Zacatecas.

Al respecto, ;cémo el juez de control resolverd lo solicitado por el imputado?
Nosotros consideramos que el citado operador juridico cuenta con los suficientes
argumentos para disponer la aplicacién del articulo 280ter, fraccién III del Cédi-
go Procesal Penal de Zacatecas y reconocer la eficacia juridica de las grabaciones
obtenidas por orden del Ministerio Publico. En efecto, el juez de control cuenta
con los siguientes argumentos para fundar nuestra postura:

1. Por el principio de supremacia constitucional, reconocido en el articulo 133°
constitucional, cuando exista una colisién entre lo dispuesto por una norma se-
cundaria con lo sefialado por la norma constitucional, se debe preferir esta tltima.
En el caso que nos ocupa la grabacién de comunicaciones privadas por orden del
Ministerio Publico cumple con lo sefialado en el articulo 16° constitucional, al
exigir que por lo menos uno de los interlocutores preste su consentimiento.

2. Por el principio de supremacia convencional, establecido en el articulo 1.1
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esa inteligencia, el
articulo 11.2 de la Convencidén no se verfa afectado por la orden del Ministerio
Publico de grabar comunicaciones privadas, en la medida que se cumpla con los
criterios de la Corte Interamericana, antes sefialados; es decir, se haya actualizado
nuestro doble nivel de andlisis mencionado uz supra.
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Por tanto, el juez de control, por los principios antes sefialados, estd facultado
para declarar la convencionalidad del articulo 280ter, fraccién IIT del Cédigo Proce-
sal Penal, por no colisionar con el articulo 16° constitucional, reconociendo efectos
Juridicos alos actos surgidos a consecuencia de la aplicacién del citado articulo de
la normatividad zacatecana.

4.4.4 La prdctica de exdmenes corporales sin consentimiento del examinado

El articulo 278° del Cédigo Procesal Penal de Durango de 2009, ha estable-
cido lo siguiente: “Si fuera necesario para constatar circunstancias decisivas para
la investigacién, podrdn efectuarse en la persona del imputado, el afectado por
el hecho punible u otras personas, con su consentimiento, exdmenes corporales,
pruebas de cardcter bioldgico, extracciones de sangre u otros similares, siempre
que no exista riesgo o menoscabo para su salud o dignidad y que tenga como fin
la investigacién del hecho punible.

De negarse el consentimiento, el Ministerio Pdblico solicitard la correspon-
diente autorizacién al juez, quien en forma inmediata y con audiencia del renuente
autorizard la préctica de la diligencia, siempre que se cumplan las condiciones
senaladas en la parte final del pdrrafo anterior”.

En forma similar el articulo 258 del Cédigo de Procedimientos Penales de
Baja California de 2007 ha indicado lo siguiente: “Si fuere necesario para constatar
circunstancias decisivas para la investigacidn, podrdn efectuarse en la persona del
imputado, el afectado por el hecho punible, u otras personas, con su consentimien-
to, exdmenes corporales, pruebas de cardcter biolégico, extracciones de sangre u
otros similares, siempre que no exista riesgo o menoscabo para su salud o dignidad
y que tenga como fin la investigacién del hecho punible.

De negarse el consentimiento y siempre y cuando se cumplan con las condi-
ciones senaladas en el pdrrafo anterior, el agente del Ministerio Publico solicitard al
juez la celebracién de una audiencia para solicitar la autorizacién para la obtencién
de la muestra. El juez deberd citar al renuente a dicha audiencia y resolverd con
su asistencia o sin ella, si otorga la autorizacién respectiva’.

Como se aprecia del comparativo de ambos dispositivos legales, la prictica
de exdmenes y pruebas en las personas responde al principio del consentimiento
del examinado; pero, ante la ausencia de consentimiento, el juez podrd autorizar
la diligencia, consistente en la obtencién de la muestra respectiva en la persona
del examinado, claro estd en la medida que no exista riesgo o menoscabo para la
salud o dignidad y que tenga como fin la investigacion del delito.

En esa inteligencia, estamos ante las denominadas medidas de bisqueda y ase-
guramiento de pruebas; estas medidas, a diferencias de las cautelares, tienen como
objetivo la identificacidn, recojo y conservacién de toda informacién conducente
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a la probanza de los hechos materia de delito. En efecto, mientras las medidas
cautelares buscan conjurar los peligros procesales que puedan afectar la eficacia
de las investigaciones, la presencia del imputado en el proceso o la seguridad de
la victima o testigos; las medidas de busqueda y aseguramiento de pruebas ubican
fuentes de informacién probatoria, a fin de extraer los datos respectivos y que
puedan generar valor probatorio.

Ejemplo de tales medidas son los cateos y las intervenciones a las comuni-
caciones. Ahora bien, el articulo 278° del Cédigo Procesal de Durango, como
el articulo 258° del texto adjetivo de Baja California, regulan otro caso de estas
medidas, la denominada intervencién o examen corporal.

Esta medida consiste, en primer lugar, en realizar un examen corporal al im-
putado, la victima o terceras personas, para establecer hechos significativos de la
investigacion (ej. andlisis sanguineos, pruebas genético-moleculares o exploraciones
radioldgicas) siempre efectuadas por un médico u otro profesional especializado,
con el necesario consentimiento del examinado.

Asimismo, la diligencia estd condicionada a que no se tema fundadamente
un dafo grave para la salud del imputado, para lo cual si resulta necesario se
contard con un previo dictamen pericial, o bien un atentado contra su dignidad
(por ejemplo, si del examen corporal de una mujer puede ofender el pudor, sin
perjuicio que el examen lo realice un médico u otro profesional especializado, a
peticién suya deberia ser admitida otra mujer o un familiar).

Por otro lado, los citados dispositivos legales permiten diferenciar los exdmenes
invasivos de aquellos no invasivos. En ese sentido, son invasivos cuando la sustancia
aanalizar debe extraerse del cuerpo humano; asi tenemos las extracciones de sangre
u otros similares. Por otro lado, son exdmenes no invasivos cuando la sustancia a
examinar se encuentra fuera del cuerpo humano —en la calle por ejemplo—; aqui
no se requiere autorizacién alguna, por lo que, las autoridades lo podrdn recoger
sin impedimento alguno.

En ese escenario, son los exdmenes invasivos los que requieren de consentimien-
to por parte del examinado; el detalle es que, ante su negativa, el dltimo pdrrafo
del articulo 278° del texto adjetivo de Durango, asi como el articulo 258¢ de la
norma procesal de Baja California permiten recurrir al juez de control a fin de
obtener la muestra para el examen respectivo. En ese sentido, nos preguntamos:
squé pasa si la autoridad judicial obliga a la persona, que negé dar su consenti-
miento, el brindar la muestra para la realizacién de un examen invasivo? ;Cémo
lo obligarfa? ;Cémo se obtendria dicha muestra? ;Acaso el respeto a la salud y
dignidad de la persona son candados suficientes para una obtencién de muestras
compatible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demds
instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos?
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La situacién se complica cuando en el sistema acusatorio mexicano existen
normas procesales como el articulo 243° del Cédigo de Procedimientos Penales del
Estado de México del 2009, el cual indica: “Iratdndose de actos invasivos como
extracciones de sangre u otros similares, se requiere la autorizacién de la persona.
De negarse el consentimiento, deberd quedar registrada de manera fehaciente esta
negativa’. Es decir, en la legislacién mexiquense no se busca la suplencia coactiva
del 6rgano jurisdiccional, sino basta con registrar la negativa, sobrentendiéndose
que la autoridad ministerial deberd de buscar otras fuentes de informacién para
el esclarecimiento adecuado de los hechos.

En ese orden de ideas, ;cudles de las disposiciones son mds acordes con el
sistema de proteccién internacional de los derechos humanos y con los princi-
pios propios de un Estado constitucional de Derecho? ;Acaso serdn las normas
de Durango y Baja California, las cuales apuestan a la intervencién judicial
para la toma de muestras o fluidos corporales; o bien, lo dispuesto por Estado
de México?

Al respecto, el articulo 5.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos sefiala que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. Este dispositivo se diferencia del articulo 7° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como del articulo 3° del Con-
venio Europeo, los cuales consagran solamente la prohibicién de la tortura y de
los tratamientos crueles, inhumanos o degradantes.

En ese orden de ideas, la Comisién Interamericana ha precisado que la con-
sagracién de un derecho a la integridad personal revela dos aspectos: genera, por
una parte, la obligacién del Estado de no realizar ninguna accién u omisién de las
prohibidas por el articulo 5° de la Convencién y de impedir que otros las realicen;
por otra parte, alude a la cualidad de todo individuo de ser merecedor de respeto,
sin que nadie pueda, en principio, interferir con él o con sus decisiones respecto
de él, sugiriendo, de este modo, que el individuo es el duefio de si mismo, tiene
autonomfa personal, y por lo tanto, estd facultado para decidir a su respecto, sin
que el Estado tenga, en principio, la facultad de impedirselo; mirado el derecho
de esta manera, estd en {ntima conexién con el derecho a la vida privada, lo que
no es extrafo, puesto que el catdlogo de derechos busca proteger la dignidad de
la persona desde diversos flancos.”!

Sin embargo, de lo sefialado en el pdrrafo anterior, resaltamos la expresién: sin
que el Estado, tenga, en principio, la facultad de impedirselo. En ese sentido, la

°! Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Martin de Mejia con Perii, de 1 de marzo de 1996.
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Corte Interamericana no ha descartado posibilidad alguna en la injerencia estatal
en el derecho a la integridad personal, y ello serfa propio de aquella corriente que
postula que los derechos humanos no son derechos de ejercicio absoluto.

En efecto, se afirma que los derechos humanos no son derechos absolutos,
siendo ¢/ concepto de restriccion una nocidn familiar y no problemdtico.>* En esa in-
teligencia, la posibilidad de limitar los derechos, es solo en razén de garantizar el
ejercicio de esos mismos derechos a los demds individuos y dnicamente por medio
de la ley, como expresién de la voluntad soberana, abstracta y general.

Al respecto, Aba Catoria indica lo siguiente: “no sélo en la coexistencia entre
los derechos de la pluralidad de titulares, sino que ahora se habla de funcion social y
de intereses pilblicos que se han de realizar... desde el momento en que los derechos son
ejercitados en un plano colectivo, no pueden tener reconocido un cardcter absoluto en lo
que atajie a su ejercicio...” (ABA, 1999, p. 76). El cardcter absoluto de los derechos
cede ante la necesidad de que su ejercicio se ajuste a normas, valores y principios
que también forman parte del ordenamiento juridico e integran un marco de re-
ferencia dentro del cual los derechos del individuo alcanzan sentido y utilidad.

Ahora bien, en cuanto a la injerencia del Estado en la toma de muestras o
fluidos corporales se la pretende justificar a través de las siguientes limitaciones al
ejercicio del derecho a la integridad personal:

1. Se respete la dignidad del examinado. En principio, la dignidad del ser humano
no sélo representa el valor supremo que justifica la existencia del Estado y de los ob-
jetivos que éste cumple, sino que se constituye como el fundamento esencial de todos
los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita el ordenamiento.

Existe, pues, en la dignidad, un indiscutible rol de principio motor sin el
cual el Estado adoleceria de legitimidad, y los derechos de un adecuado soporte
direccional. Es esta misma légica la que, por otra parte, se desprende de los instru-
mentos internacionales relativos a Derechos Humanos, que hacen del principio la
fuente directa de la que dimanan todos y cada uno de los derechos del ser humano.
Asi, mientras el Predmbulo la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
considera que “(...) la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca (...)”, el Predmbulo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos reconoce no sélo que “(...) la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables” sino que “(...) estos derechos derivan de la dignidad inherente a la
persona humana”.

52 ALEXY (2002), p. 267.
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De este reconocimiento de la dignidad humana en el Derecho constitucional
e internacional, se deriva la naturaleza de sus alcances juridicos, en tanto, sustrato
axioldgico y soporte estructural de la proteccién debida al individuo, configurdn-
dose como “(...) un minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar,
defender y promover”.>

La realizacién de la dignidad humana constituye una obligacién juridica, que
no se satisface en la mera técnica de positivizacién o declaracién por el Derecho,
sino que los poderes publicos y los particulares deben garantizar el goce de ga-
rantfas y niveles adecuados de proteccidn a su ejercicio; y es que, la proteccién de
la dignidad es sélo posible a través de una definicién correcta del contenido de la
garantfa; s6lo asf, la dignidad humana es vinculante, en tanto concepto normativo
que compone el dmbito del Estado constitucional Derecho.

Asimismo, el doble cardcter de la dignidad humana, produce determinadas
consecuencias juridicas:

Primero, en tanto principio, acttia a lo largo del proceso de aplicacién y ejecu-
cién de las normas por parte de los operadores constitucionales, como: a) criterio
interpretativo; b) criterio para la determinacién del contenido esencial constitu-
cionalmente protegido de determinados derechos, para resolver supuestos en los
que el gjercicio de los derechos deviene en una cuestién conflictiva, y ¢) criterio
que comporta limites a las pretensiones legislativas, administrativas y judiciales;
e incluso extendible a los particulares.

La nocién de dignidad como principio es fundamental para analizar la inje-
rencia del Estado en el derecho a la integridad personal; es decir, en aras de velar
por el cumplimiento de las obligaciones estatales para con la sociedad en torno
a la persecucién y sancién de los delitos, se justifica la prictica de exdmenes y
pruebas en aquellas personas, que por su pertinencia e idoneidad posibilitardn el
esclarecimiento adecuado de los hechos, sin que se castigue al inocente y se deje
en impunidad al culpable de un ilicito penal.

Segundo, en tanto derecho humano se constituye en un dmbito de tutela
y proteccién auténomo. En ello reside su exigibilidad y ejecutabilidad en el
ordenamiento juridico, es decir, la posibilidad que los individuos se encuen-
tren legitimados a exigir la intervencién de los érganos jurisdiccionales para
su proteccidn, en la resolucién de los conflictos sugeridos en la misma praxis
intersubjetiva de las sociedades contempordneas, donde se dan diversas formas
de afectar la esencia de la dignidad humana, ante las cuales no podemos per-
manecer impdvidos.

53 Tribunal Constitucional del Perd. Expediente 010-2002-Al/TC, de 3 de enero de 2003.
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En esa inteligencia, la dignidad como derecho humano, exige reglas com-
plementarias en la toma de muestras o fluidos corporales, como por ejemplo: a)
cuidar la salud psico-fisica del examinado, asi como su pudor; b) la presencia de
una persona de confianza en la diligencia de toma de muestra; c) si el examinado
fuese menor de edad o incapaz, se requiere de la presencia de su representante legal
y, en ausencia de éste, en la institucién encargada de la proteccién de sus derechos,
y d) que el recojo de muestra sea videograbada o, por lo menos, la diligencia sea
registrada en acta, teniendo el examinado completo acceso a las mismas.

2. Que no se menoscabe o se ponga en riesgo la salud del examinado. Este requi-
sito debe aplicarse tanto en el procedimiento de toma de muestra, asi como, en
la cantidad de muestra o fluido corporal que se pretende obtener de la persona
del examinado; en ese sentido, se excluye todo acto de tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes, asi como, todo aquel acto que deje secuelas fisicas o
psiquicas en la persona del examinado que vaya mds alld de lo razonablemente
tolerado, que comprometa la vida o la integridad psico-fisica del examinado.

3. Que guarde relacion con la investigacion de un hecho punible.- El articulo 241°
de la Ley del Proceso Penal del Estado de Guanajuato de 2011, ha establecido
las razones por las cuales el juez de control puede ordenar, en audiencia, la toma
de muestra o fluidos corporales, ante la falta de consentimiento del revisado o la
imposibilidad de prestar dicho consentimiento.

En ese sentido, las razones que justificarfan la orden judicial son:

(a) La importancia de la diligencia en el resultado de la investigacién. Este
criterio se refiere a la pertinencia (relacién directa e inmediata entre la toma de
muestra con la investigacién que se estd llevando a cabo) y wtilidad (eficacia
de la diligencia de toma de muestra para obtener informacién tendiente al
esclarecimiento adecuado de los hechos materia de investigacién) del examen
corporal, y cuyo resultado pueda ser incorporado en el andlisis del operador
juridico, generdndole conviccidn, junto con los demds elementos probatorios,
en torno a la existencia de un hecho delictuoso y la probable intervencién del
imputado (grado de suficiencia).

(b) La naturaleza del hecho punible. Dentro del diseno de una politica criminal
cientifica, se deben destinar mayores recursos para el esclarecimiento de aquellos
delitos que afectan gravemente el interés publico (asesinatos, violaciones, secues-
tros, etc.), exigiéndosele al Estado la generacién de informacién idénea y suficiente
para la busqueda de la verdad.

En esa inteligencia, la diligencia de toma de muestra o fluidos corporales se
justifica en las investigaciones en torno a delitos graves, debido a la intensidad en
la afectacidn al interés social, asi como, en el derecho a conocer la verdad, el cual
es exigible por toda persona al Estado.

192 Estudios Constitucionales, Afio 10, N° 1
2012, pp. 145 - 200



EL JUEZ DE CONTROL COMO GARANTE DE LA
CONVENCIONALIDAD DE LAS NORMAS EN EL NUEVO PROCESO PENAL MEXICANO

Ello, per se, no invalida la realizacién de la citada diligencia en las investiga-
ciones de delitos considerados por la ley como no graves, pero se intensifica el
deber del operador juridico en justificar la intervencién coactiva en la persona
del examinado; dado que, y como ocurre en la normatividad de Guanajuato, si
la propia ley ha establecido como indicador la naturaleza del hecho punible, es
que no todo delito, por sf mismo, justifica la toma judicial de muestras o fluidos
corporales.

(¢) La magnitud del ataque al bien juridico lesionado o puesto en peligro. Este
criterio guarda conexién con el indicador anteriormente comentado, es decir,
mientras mayor sea el grado de dafiosidad al bien juridico penalmente protegido,
mayor serd el deber estatal para el esclarecimiento de los hechos, justificdindose
intromisiones en la esfera personal de aquellos sujetos que intervienen en el drama
penal.

En esa inteligencia, se deberd tomar en cuenta la modalidad del ataque, los
medios empleados, el resultado producido, el mayor niimero de afectados, etc.

Ahora bien, si el juez de control respeta la dignidad de la persona humana,
empleando actos que no menoscaban ni ponen en riesgo la salud del examinado,
asf como, justificando su actuar en funcién a la importancia de la diligencia en el
resultado de la investigacidn, la naturaleza del hecho punible y en la magnitud del
ataque al bien juridico, entonces legitimaria su intervencién en la toma de mues-
tra o fluidos corporales cuando el examinado no ha prestado su consentimiento.

Asimismo, por extensién a lo sefialado en el pdrrafo anterior, no seria in-
convencional el articulo 278° del Cédigo Procesal Penal de Durango, ni el articulo
258 del Cédigo de Procedimientos Penales de Baja California, en la medida que
cumplan con las reglas antes seiialadas y en razén a que el ejercicio de un determi-
nado derecho humano puede ser limitado, en aras del respeto a los demds derechos
y a la convivencia pacifica de los miembros de una sociedad. Aunque tampoco lo
serfan aquellas normas que, como el articulo 243° del Cédigo de Procedimientos
Penales del Estado de México, no autorizan la intervencién del juez de control
para la toma de muestra o fluidos corporales ante la falta de consentimiento
del examinado.

6. EriLoGo

El juez de control debe de aplicar el control difuso de convencionalidad de las
normas; para ello deberd conocer y emplear los principios referidos a la interpre-
tacién convencional, complementados con los aportes del Derecho internacional
de los derechos humanos, ast como del Derecho constitucional.

En esa inteligencia, debe desaparecer el fantasma de la inseguridad juridica
derivada de la interpretacién judicial; por el contrario, las contribuciones que ge-
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neren los jueces de control enriquecerdn la convencionalidad del sistema de justicia
penal, encontrando los justiciables una tutela judicial efectiva mds oportuna, sin
la necesidad de esperar la apertura del proceso de amparo.

Sin embargo, ello genera entre los operadores del sistema punitivo un com-
promiso frente a la proteccién de los derechos humanos, sin componendas ni
obediencia a intereses extra-convencionales; pero también la obligacién de conocer
los tratados internacionales de derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana —aun en aquello casos en que México no ha sido parte— asf como
toda la doctrina que rodea al 7us cogens.

Frente a lo sefialado, lo dltimo que nos queda por decir es que este estudio
pretendié demostrar una interrelacién entre diversas ramas del Derecho: constitu-
cional, internacional de derechos humanos, penal y procesal penal, manifestada en
la figura del juez de control como garante de la convencionalidad de las normas en
el nuevo proceso penal mexicano, en aras de una mejor proteccién de los derechos
humanos ante la justicia punitiva.
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