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INTRODUCCION

En principio, es relevante sefialar la gran importancia que representa el Derecho
Comparado, ex profeso por ser un instrumento de analisis, que permite verificar
los avances, pero también las deficiencias legislativas e interpretativas del actual

orden juridico que tutela nuestro pais.

Para el presente trabajo de investigacién, concierne el estudio de las reformas
constitucionales de junio del dos mil once que sufri6 nuestra Carta Magna,
reformas que impactan en gran medida en la actualidad a todos los ordenamientos
juridicos que de ella emanan, pues no se encuentran claros y bien definidos sus
alcances y aplicacion; primordialmente en lo relativo al “principio de aplicacion
conforme”, mismo que México, por conducto de sus 6rganos responsables, no se
ha pronunciado sobre el como debe de entenderse y aplicarse por las autoridades
investidas de facultades para conocer y resolver sobre el planteamiento de una
controversia de orden publico, privado o social; buscando en todo momento el

mayor beneficio para sus gobernados.

Lo anterior, en atencidon a que en este proyecto, pretendo analizar el control de
constitucionalidad en México e ltalia, con el objetivo de llegar a las conclusiones
gue ayuden a unificar criterios de lo que piensan los estudiosos del Derecho --
esencialmente los constitucionalistas—en relacién con las lagunas juridicas que
existen al dia de hoy, relativas a la interpretacion de nuestra Norma Fundamental
frente a una controversia, en la que se deba aplicar o no la Constitucion Federal o

en su caso los Derechos Humanos contemplados en los diversos Instrumentos



s

Internacionales de los que México sea parte; asi, llevando al Juzgador a
interpretar si  una norma es 0 no contraria a la Constitucion al amparo del
principio de interpretacién conforme; principio, éste, vinculado estrechamente con
otros mecanismos, como el de control difuso, el de control de convencionalidad y

el principio pro homine o pro persona.

Asi también, debemos considerar que ltalia, desde hace algunos afios, utiliza
este principio e instrumento constitucional, a efecto de interpretar, conforme a su
Constitucion, las normas que se consideren contrarias a ella, evitando al maximo

una declaracion general de inconstitucionalidad.

En el presente, también analizaré el porqué en ltalia es fundamental el principio
constitucional en comento; ademas de que la Corte Constitucional ltaliana es la
Gnica facultada para decidir si las nhormas combatidas se encuentran viciadas o no

de inconstitucionalidad.

Finalmente, es menester sefialar que al final del presente, pretendo sefalar, en

una critica juridica, los prosy contras de dicho principio en el caso México.

Busco asi, motivar al Poder Legislativo y al Judicial Federal para que emitan
normas o resoluciones respectivamente y segun sea el caso, lograr el
mejoramiento de la aplicacion de normas domesticas e internacionales, ante este

nuevo paradigma juridico constitucional.



Capitulo 1.

Derecho constitucional

En principio y para efecto de vislumbrar lo que da origen al presente trabajo de
investigacion es que, resulta fundamental conceptualizar lo que debe de
comprenderse por Derecho Constitucional, parte medular del orden juridico del
Estado Mexicano, disciplina encargada del estudio de la norma fundamental o
Ley Suprema de la Unidn; que contiene lo que las diversas teorias llaman la
parte dogmatica, que contiene las garantias individuales y a partir de la reforma
de junio del dos mil once, también los Derechos Humanos y la parte organica,

que entrafia la politica de la sociedad.

De lo anterior y ante los diversos criterios doctrinarios del Derecho
Constitucional, se colige que, al resultar imposible unificar criterios al respecto
de lo que debe entenderse por esta rama del Derecho, debido a los multiples
sistemas juridicos que imperan en los diversos Estados, es que,
sustancialmente, nos centraremos en el estudio del Derecho Constitucional
contemporaneo. En tal virtud, cabe mencionar que, se establece la necesidad
de tener diversos controles de constitucionalidad, teniendo como objetivo
primordial, responder a las necesidades sociales, que no son otras sino las de
respetar y hacer valer los derechos fundamentales que la propia norma
fundamental contempla, asi como los garantias individuales; éstas entendidas

como las herramientas o instrumentos contenidos dentro de la misma



Constitucion que sirven para prevenir, controlar y en su caso reparar las
violaciones a la misma Constitucion, cometidas por las autoridades, debido a
ser el mecanismo idoneo para hacer valer los derechos de los gobernados en

esa relacion de supra a subordinacién entre el Estado y las personas.

Es claro que, en la actualidad el control constitucional se ha venido ejerciendo
por parte de los gobernados a través del Juicio de Amparo siendo el medio de
control creado para que el maximo Tribunal Constitucional de cada Estado,
determine si  ha habido conculcaciones a las garantias, Derechos
Fundamentales, libertades sociales o Derechos Humanos contenidos en la
Constitucion, como fuente del Derecho Interno o violaciones a los Tratados en

materia de Derechos Humanos, como fuente del Derecho Internacional.

Ahora bien, en un sentido gramatical, es que se deduce que el Derecho
Constitucional es el conjunto de normas generales, abstractas e impersonales,

contenidas en la Constituciéon General que regulan la vida de los gobernados.

Por lo anterior, se cree que es valido afirmar que el gobernado tiene la
necesidad de una constitucibn que le permita ejercer todos los derechos
contenidos en la misma; podemos encontrar autores como Eduardo Garcia
Maynez que, define el Derecho Constitucional, como: “ El Derecho Politico

Constitucional es el conjunto de normas relativas a la estructura fundamental



del Estado, a las funciones de sus 6rganos Yy a las relaciones de estos entre si

y con los particulares"?

La disciplina que nos ocupa es una rama del Derecho Publico en virtud a
contener normas que regulan las relaciones que existen entre los érganos del
poder publico o entre el Estado y los particulares. EI Derecho Constitucional de
un Estado es la historia misma de su pueblo, en la que se ve reflejada las
multiples necesidades de justicia ante los sucesos y transformaciones que van
surgiendo a peticion de un pueblo que reclama la proteccion del Estado. Asi
para los tedricos constitucionalistas que apoyan la idea de la creacion de un
gobierno que indefectiblemente garantice el libre ejercicio de sus Derechos
Fundamentales y el ejercicio de las facultades que tiene el Estado, debe otorgar
a sus gobernados los instrumentos necesarios para mantener y reparar las

conculcaciones a la Constitucion.

Ahora bien, en el presente tema no puede dejar de observarse la soberania
constitucional, ésta, debe entenderse como la facultad absoluta que tiene el
pueblo a autodeterminarse y autolimitarse, puesto que es resultado de uno de
los atributos del poder publico, consistente en la potestad que tiene el Estado
de imponer sus determinaciones, debidamente fundadas en la ley, sobre los

individuos que radican en su territorio que estan sujetos a dicho poder.

! Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, 3ra Edicion, México, Editorial Porrua,
1949, p. 147.



La soberania interna de un Estado, a criterio propio, es un poder que no admite
ningun otro sobre él, es un poder aglutinador que impera sobre todo lo demas,

como lo indica la raiz etimolégica conocida como super omnia.

Ramirez Fonseca la define como:

“La soberania... pertenece al pueblo, anterior al Estado, quien al ejercitarla se
autodetermina dandose la forma de gobierno que le conviene, conservando el

Derecho de alterarla o modificarla en cualquier momento” 2

De lo anterior, es que para el caso de México se encuentra su fundamento en el

articulo 39 constitucional que reza:

“Articulo 39.- La soberania nacional reside esencialmente vy
originariamente en el pueblo, Todo poder publico dimana del pueblo y se

instituye para beneficio de éste.

El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la

forma de su gobierno”.

Luego entonces, de lo anterior, se considera que la constitucion de los Estados,
define la forma de ser y querer ser del pueblo, es el resultado de un proyecto

nacional, de su sociedad y de sus instituciones.

No se puede pensar que haya instituciones de Derecho, en donde no hay
bases solidas que las sustenten, de ahi que la médula juridica de todo
ordenamiento juridico sea la constitucién, pues de ella dependen la estabilidad,

la certidumbre juridica, la fortaleza econdémica y el desarrollo de la sociedad.

2 Ramirez Fonseca, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, México, Editorial Porrua, 1967, p.72.
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Asi también, se colige para efectos del tema que nos ocupa que, las reformas
gue un Estado debe plantearse tienen que en el entendido de un bienestar,
buscando el mayor beneficio y estabilidad para sus gobernados; asi, atendiendo

a sus problemas nacionales.

Un Estado fuerte, debe de ser garante de la igualdad de todos sus integrantes
ante la ley y que en su ejercicio no atropelle los Derechos Fundamentales de
sus gobernados, sino que por el contrario proteja, garantice y en su caso,

restituya el libre goce de sus derechos.

En tal circunstancia, es que, el Estado de conformidad con su conformacién
politica, debe contar con un aparato judicial dentro de su estructura orgénica, el
cual debera tener como principal funcién determinar la Ultima situacién juridica
de la parte que se vea afectada por violaciones a sus Derechos Humanos.
Cabe aclarar que no se esti hablando solamente de los gobernados, sino de
los mismos organismos del Estado, quienes en conjunto o de manera individual
pueden acudir a su maximo tribunal constitucional a reclamar las

conculcaciones que aduzcan a sus derechos.

Lo anterior se esgrime, para el efecto de resaltar que no solo los gobernados
pueden hacer valer sus derechos, aunque primordialmente son quienes deben
tener, en todo momento, la mayor proteccion ante un acto de autoridad que se
considere arbitrario y que tenga como resultado material una afectacion a su

esfera juridica.



El analisis sobre el Derecho Constitucional, tiene varias acepciones, puesto que
existen diversas ideas, teorias y opiniones, pero que, sin discusion alguna, su
contenido debe tener el mismo objetivo: vigilar, proteger, armonizar y en su
caso restituir el libre goce de los derechos fundamentales del gobernado y por

tan importante cuestion es un tema que debe ser abordado.

Todas las leyes supremas de los Estados, deben contener la proteccion a los
Derechos Humanos o fundamentales, virtud de que el hombre, por su propia

naturaleza “humana”, le es intrinseco.

Ahora bien, el hombre siempre ha pretendido abusar de sus libertades, pues le
molesta todo tipo de impedimentos y trabas para su libre ejercicio, pero el
Estado, quien tiene a cargo la organizaciony conservacion del orden publico,
por medio de sus mecanismos juridicos, no debe ser autoritario y por ende

jamas ir en contra de la constitucién.

Los Derechos Humanos no son de caracter absoluto, sino que deben ser
condicionados vy limitados, deben funcionar en atencion a lo contemplado por su

Constitucion y teniendo como alcance lo en ella descrito.

Lo anterior, se reflexiona de esa manera, porque un Estado, si fuese irrestricto,
esto es, si cada quien pudiera hacer lo que le viniese en gana, el poder publico
no podria ser tal, pues se convertiria en un trasto indtil, violentando asi el

Derecho de los demas gobernados.



De esta manera, después de haber analizado someramente al Derecho
Constitucional, asi como sus pros y contras, creemos que sigue sosteniendo la
idea de muchos tratadistas, en el sentido de que la Carta Magna de todo Estado
debe contener los instrumentos juridicos, eficaces y deseables de todo sistema

juridico, para la proteccién de los Derechos Fundamentales de las personas.

En el ambito de las democracias latinoamericanas encontramos amplia
experiencia respecto a los procedimientos constitucionales pues, estos
regimenes politicos que nacieron a partir de la década de los 80, se formaron
bajo una identidad politica diferente de la forjada en la Europa continental.
Dichos sistemas constitucionales han permitido a algunos paises
latinoamericanos, mediante su juicio constitucional -como lo es el de amparo- el
construir un funcionamiento diferente de la politica y una nueva forma de

observar el actuar del Estado y el legal funcionamiento de su gobierno.

Por este motivo, en este apartado pretendo analizar los diversos sistemas que
han implementado un control constitucional, asi como la manera en gque han
decidido regularlo; informacion que en capitulos posteriores se esgrimira y que
servira para que en el cuarto capitulo pueda desarrollar un modelo de propuesta
para la Federacion Mexicana, basado en el andlisis comparativo constitucional

gue se haga con la Republica ltaliana.



1.1 Justicia constitucional

En este apartado, ventilaré lo que debe entenderse por Justicia Constitucional
— término habitualmente utilizado por la Doctrina Nacional y Comparada -
intentando definir este término o entregar, al menos, algunas aproximaciones en
torno a los diferentes enfoques relativos a su concepto; naturalmente, el primer
obstaculo evidente es que esta expresion “Justicia Constitucional” utiliza el
vocablo ‘justicia” dentro de la denominacién y de justicia, pueden darse
infinidad de definiciones, debido a que, para alguien es justo algo aunque para
otra persona sea injusto. Dicho sea de paso, viene a mi memoria-solo como
comentario- la decision del rey Salomon al tomar la determinacién de quien
debia quedarse con un menor que detentaba doble maternidad. Asi también,
debo dejar en claro, que cuando se habla de “justicia”, no se alude al valor, al
concepto moral, a aquella virtud maxima descrita por Aristoteles, que es, en

grado eminentemente la mas completa.

Es completa, porque el que la posee puede aplicar su virtud con relacion a los
demas y no solo a si mismo. Por la misma razon, la justicia parece ser, entre
todas las demas virtudes, la Unica que constituye un bien extrafio, un bien para
los deméas y no para si, porque se ejerce respecto a los demas, y no hace mas

gue lo que es (til a los demas.

Asi, la justicia constitucional no puede considerarse aquella que se imparte en
beneficio sélo del Estado, sino aquella que debe proteger, respetar y velar por

un Estado de Derecho en el que se imparta justicia con apego a su norma



fundamental. Por lo demds, bien se ve por las consideraciones que preceden
gué mas bien, la palabra Justicia se entiende en un sentido puramente
procesal, como cuando se habla que la actividad de los Tribunales laborales
corresponde a “la Justicia Laboral’, o que la de los Tribunales de lo familiar se

refiere a la “Justicia para la Familia”.

Asi las cosas, la Justicia alude a un concepto dogmatico-organico-
competencial-procedimental, y a un sistema dirigido a proteger determinados

derechos y valores, através de 6rganos especializados.

De esta forma, en rigidez, para aproximarse a una nocion de Justicia
Constitucional, es posible construir una definicion desde distintas perspectivas y
a partir de éstas, las concepciones relativas a esta clase de Justicia, asumir
diferentes perspectivas, como lo es en la primera; de acuerdo a los érganos

gue la ejercen.

En este caso, la definicion de Justicia Constitucional puede asumir diferentes
modalidades, como por ejemplo, para este caso analitico-Constitucional, la
justicia va a entenderse de acuerdo al criterio Justicia Constitucional General;
cuando se da por sentado que puede ser desarrollada por diversos organos del
Estado, encargados dentro de sus especiales competencias, de defender la
Supremacia Constitucional, quienes ejercerian “Justicia Constitucional’
(Tribunales Ordinarios, Tribunales o Cortes Constitucionales, Organos

Legislativos, etc.).



La Justicia Constitucional serd politica cuando la ejercen 6rganos politicos o

jurisdiccional, si la desarrollan érganos jurisdiccionales.

Cuando hablo de la Justicia Constitucional especial, me refiero a la que
desarrolla un 6rgano no politico, especializado en tal funcién, pudiendo ser un
Tribunal Ordinario de Justicia o un Tribunal o Corte Constitucional; aqui se trata

de una Justicia Constitucional Jurisdiccional.

Otra perspectiva, es en la que podemos entender a la Justicia Constitucional
como la encargada de la defensa de los preceptos constitucionales, en
cualquier plano; en tal caso, hay Justicia Constitucional, tanto cuando se realiza
el control de constitucionalidad de las normas, como cuando se realiza la
proteccion de los afectados por wulneracién a sus derechos garantizados
constitucionalmente o cuando se ejercen las responsabilidades previstas en la

Carta Fundamental.

Por otro lado la defensa de la Supremacia Constitucional, mediante el sélo
ejercicio del Control de Constitucionalidad de normas infra constitucionales, el
ejercicio de la funciébn es mas restrictivo, mas especializado, y dirigido sélo a la

defensa normativa de la Carta Fundamental.

La Justicia Constitucional en stricto sensu es la que estaria representada por
las decisiones o sentencias de los Tribunales, cuando resuelven un conflicto
fundamentandose en la Constitucion. En este caso, la Justicia Constitucional se

asocia, entonces, con “Sentencia Constitucional’.
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En otro sentido, la Justicia Constitucional lato sensu, se extiende al
procedimiento previo que termind en la sentencia, que ha resuelto un conflicto a
la luz de la Constitucion; vale decir, cubre tanto la sentencia (Justicia
Constitucional stricto sensu) como el procedimiento previo. En esta modalidad,
la Justicia Constitucional se asocia con Proceso Constitucional -Justicia
Constitucional lato sensu- porque involucra todo el conjunto de normas que
regulan lo que se conoce como Derecho Procesal Constitucional, entendido
éste como la rama del Derecho Procesal que estudia los principios y normas
gue regulan el conjunto de solicitudes y procesos que deben ser resueltos
exclusiva o preferentemente, empleando el texto constitucional. Este concepto
incluiria, por lo tanto, todos los procedimientos dirigidos a hacer efectiva una
norma constitucional en casos concretos, ya sean éstos de naturaleza
contenciosa (o puramente jurisdiccional), no contenciosa, conservadora o de
otra indole. En este ultimo sentido, la expresion “Justicia Constitucional” se
asocia a una disciplina juridica que estudia los procedimientos, valores, normas
y principios asociados a la Defensa Constitucional, los que —en su conjunto-
quedan subsumidos dentro de lo que se denomina “Derecho Procesal

Constitucional”.

Hay por lo tanto, diversas formas de definir a la Justicia Constitucional y si bien
ninguna de ellas es incorrecta, cada una alude a realidades y sustancias
diferentes. Mientras no se llegue a un absoluto consenso en torno a lo que la
comunidad juridica va a entender por tal, la Justicia Constitucional seguira

siendo un convencionalismo, para cuya conceptualizacion, debera llegarse a un
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acuerdo previo o deberéa trabajarse sobre una definicion previamente entregada

por el autor, a modo de acotar y aclarar el objeto de estudio.

Con ese objetivo y teniendo en consideracion las diferentes posturas de Justicia

Constitucional, deberemos tener presente lo siguiente:

Que cuando hablemos de Justicia Constitucional, no abordaremos la
Justicia desarrollada por 6rganos politicos, sino sélo aquélla ejercida por
Tribunales Ordinarios y por Tribunales o Cortes Constitucionales, segun
sea el modelo.

Que la Justicia Constitucional no sélo involucra el Control de
Constitucionalidad, sino en general todas aquellas actividades
destinadas a la defensa de la Constitucion. A pesar de ello, sélo para
efectos de este curso lo circunscribiremos con mayor detalle al Control
de Constitucionalidad.

Que no solo nos vamos a referir a la Justicia Constitucional a partir de los
procesos y sentencias que se ejerzan en defensa de la Constitucion, sino
gue se extendera también a todas las normas, principios y valores que se
relaciones directa e indirectamente con la actividad de los Tribunales

Constitucionales, en un sentido “lato”.

Por otro lado, el siglo XXI ha sido un momento afortunado para muchos

Estados puesto que ha optado por reconocerles a los ciudadanos la facultad de

hacer vales sus derechos, reconocidos u otorgados por su norma fundamental,

mediante la gama de instrumentos juridicos constitucionales o legales, segun

sea el caso, siempre y en todo momento con estricto apego a la Constitucion
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sin dejar de observar los criterios orientadores emitidos por organismos
juridicos internacionales de los que los Estados sean parte, procurando una

mejor imparticion de Justicia para sus gobernados.

Esta posibilidad constitucional del gobernado de poder solicitar una mayor
proteccion de un derecho humano consagrado en su Carta Magna o en un
tratado internacional adquiere gran significado en todo sistema juridico, pues el
pueblo en ejercicio de su soberania puede controlar y constituir instrumentos
de proteccidon constitucional en esa relacion de supra a subordinacion que
mantiene el Estado con sus gobernados, rompiendo asi con el libre actuar

arbitrario por parte de las autoridades.

De esta forma, semejando a un servidor publico como autoridad que tiene su
cargo gracias a la confianza depositada en él y con facultades que otorga un
Estado en pleno ejercicio de sus funciones, es valido todo acto que emita,
siempre y cuando no se conculquen los Derechos Fundamentales del
gobernado, quien tiene en todo momento el derecho de impugnar ante un
tribunal que lo oiga y de oportunidad a defenderse por un mal ejercicio y abuso
por parte de las autoridades, entendido que sea el medio de impugnacion como
un procedimiento para revocar o modificar el acto combatido; razén por la cual,
si bien los ciudadanos pueden ser trastocados de manera precipitada en sus
derechos, de ninguna manera puede dejar el Estado al gobernado en estado
de indefensién ante el actuar de un servidor publico; asi, estando en posibilidad
de ejercer la accion judicial respectiva, reclamando la restitucion del goce de

sus derechos constitucionales.
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De esta manera, las arbitrariedades por parte de las autoridades en esa
interrelacion Estado-poblacion, podian ejercer sus derechos y sus defensas en
contra del otro, equilibrando asi la relacién contractual y fomentando un mejor

desempefio, tanto de gobernantes como de gobernados en la politica nacional.

En estos términos, proponemos que solo para efectos de esta materia, cuando
hagamos referencia a la Justicia Constitucional, hablaremos de la actividad
desarrollada por el Tribunal Constitucional, dirigida especialmente a desarrollar
el Control de Constitucionalidad de normas infra constitucionales y su analisis
serd a partir de las normas, principios y valores que implica el normal

desenvolvimiento de dicha funcién.

Ahora bien, tenemos como caracteristicas de la Justicia Constitucional, que su
principal funcion es la de desarrollar el Control de Constitucionalidad de las
normas infra constitucionales.

La Justicia Constitucional se ejerce independiente e imparcialmente y en ltalia
es desarrollada, ademas, por un 6rgano autbnomo como es el Tribunal
Constitucional

La Justicia Constitucional opera, habitualmente en Unica instancia y sus

decisiones deben ser obedecidas por todos los 6rganos del Estado.
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Las decisiones adoptadas en el ejercicio de la Justicia Constitucional integran el
complejo de Fuentes Formales del Derecho Constitucional, puesto que la
interpretacion que haga el érgano competente para ejercerla se transforma en
la Gnica interpretacién valida de la norma constitucional, incorporandose, si no

fisicamente, si materialmente a la Carta Fundamental.

Ahora bien, se debe entender como justicia constitucional Unicamente la
aplicacion de la supremacia de la constitucién frente a otras normas. Pero en
un sentido amplio, el concepto de justicia constitucional puede extenderse a

otros controles de vigencia efectiva de la constitucién.

Cabe sefialar que por décadas, que en muchos Estados se ha optado por
adoptar un sistema concentrado, entendiendo por este, cuando un solo 6rgano
monopoliza la justicia constitucional, esto es wuna Corte o Tribunal

Constitucional.

Asimismo, diversos Estados en aras de un mayor campo de proteccion de los
Derechos Fundamentales han ido cambiando hacia un sistema Constitucional
difuso, donde los controles no estan monopolizados y son repartidos entre

diferentes 6rganos inferiores jerarquicamente al Tribunal Constitucional.

15



1.2 Control constitucional

Este tema es bastante complejo y por ende no abundaré en él, empero, si
optaré por dar un panorama de lo que es el control constitucional en genere.
En principio, por control de constitucionalidad debemos comprender que es el

mecanismo juridico constitucional por el cual se debe  asegurar el

cumplimiento de las|normas constitucionales.

En los diversos instrumentos de control, debe realizarse un procedimiento de
revision de las normas ordinarias y en caso de contradiccidén con la Constitucion
se procede a la invalidacion de las normas de rango inferior que no hayan sido

hechas en conformidad con aquellas. El fundamento de este control es el

mantenimiento del [Principio de Supremacia Constitucional| que todas las

constituciones de los Estados contienen.

Ahora bien, el control de constitucionalidad soportado en el principio de

supremacia constitucional,| esto es, que la Constitucibn de un Estado es la

norma de mayor jerarquia a la cual deben sujetarse las normas de rango inferior

(concibiéndose por tales, a las leyes dictadas por sus parlamentos), |decretos|y

demas resoluciones emitidos por el Poder Ejecutivo|o las|sentencias|y demas

resoluciones dictadas por los |jueces| o autoridades jurisdiccionales, por lo cual

las normas que presuntamente no se ajusten al texto supremo 0 normas
constitucionales, seran sometidas a este procedimiento, con lo que se pretende

velar por los derechos de los gobernados.
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Cabe sefalar desde ahora, s6lo como referencia, dada la evolucion de los
criterios tomados por muchos Estados, que ahora ya no solo existe un control
de constitucionalidad, sino ahora también ya se habla de un control de
convencionalidad y que dicho sea de paso, el bloque de convencionalidad es
un fendbmeno que esta integrado ya por diversas constituciones como norma

suprema al igual que su constitucion.

Al hablar de un control de convencionalidad, debemos comprender que
adquieren rango supremo todas las normas de derechos humanos insertas en
los multiples Tratados Internacionales en materia de derechos humanos de los
que los Estados signantes sean parte, ello en principio por la obligacién de
respetarlos y ejecutarlos al amparo de la firma de la Convencidon de Viena sobre

el Derecho de los Tratados de 1969.

Asi, el justiciable ya no se vera limitado en sus Derechos Humanos al poder
ejercer el que le cause un mayor beneficio contenido en un instrumento legal,
ya sea de su legislacion doméstica o internacional, todo en apoyo Yy con
fundamento en un sistema interpretativo sobre los Derechos Humanos, a los

gue ya se les concede plena validez normativa.
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1.3 Mecanismos de control constitucional

Existen primordialmente tres tipos de mecanismos de control constitucional, ello
no quiere decir que todos los Estados mantengan el mismo criterio, ya que
puede haber variacién en las autoridades que controlan la constitucionalidad de

las normas vy los actos de autoridad.

Desde el punto de vista de la constitucionalidad de leyes o normas, tenemos
por ejemplo el control politico y jurisdiccional, previsto en la propia constitucion.

Desde el punto de vista de la constitucionalidad del acto de autoridad ante
violaciones a los derechos de particulares, tenemos como control de
constitucionalidad, para el caso de México, el juicio de amparo y para el caso de
Estados que no lo tienen, su control constitucional lo hacen valer por distintos

mecanismos.

1.4 Derechos humanos
Este tema, en boga, es un tanto complejo en cuanto a sus alcances y
limitaciones aplicados dentro del marco normativo de cada Estado, virtud a que
para unos cuantos son obligatorios y para otros son soélo orientadores, en
cuanto a su respeto, dentro de su territorio, pese a que dichas normas
fundamentales tienen el caracter de legislacién supranacional y maxime que
constan en Tratados Internacionales firmados y ratificados y que conforme a los

articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados,

18



deben, todos los instrumentos internacionales, ser respetados y cumplidos por
los Estados parte, puesto que son signados de buena fe y para cumplirse.

Ahora bien, someramente se discernirA sobre aspectos béasicos de los
Derechos Humanos, aunque per se, sabemos que son libertades de las que
goza el ser vivo por su propia naturaleza y por ello la persona fisica es la Unica

gue puede ser titular de los multicitados Derechos Humanos.

Los derechos humanos para las Naciones Unidas, son derechos inherentes a
todos los seres humanos, sin distincibn alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religion, lengua, o cualquier
otra condicion. Todos tenemos los mismos Derechos Humanos, sin
discriminacion alguna. Estos derechos estan interrelacionados, son

interdependientes e indivisibles.

Los derechos humanos universales estan a menudo contemplados en la ley y
garantizados por ella, a través de los tratados, el Derecho Internacional
consuetudinario, los principios generales y otras fuentes del Derecho
Internacional. EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos establece las
obligaciones que tienen los gobiernos de tomar medidas en determinadas
situaciones o de abstenerse de actuar de determinada forma en otras, a fin de
promover y proteger los Derechos Humanos vy las libertades fundamentales de

los individuos o grupos.
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El principio de la universalidad de los Derechos Humanos es la piedra angular
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Este principio, tal como
se destacara inicialmente en la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, se ha reiterado en numerosos convenios, declaraciones y resoluciones
internacionales de Derechos Humanos. En la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en Viena en 1993, por ejemplo, se dispuso que todos los
Estados tenian el deber, independientemente de sus sistemas politicos,
econdémicos y culturales, de promover y proteger todos los Derechos Humanos

y las libertades fundamentales.

Asimismo, la responsabilidad de todo Estado a respetar, proteger y garantizar el
libre ejercicio de los Derechos Humanos, emana de los instrumentos
internacionales, pero también, cierto es, que en caso de conculcar contra
aquellos, son acreedores a distintas infracciones, estas impuestas por los
organismos internacionales encargados de ventilar conflictos entre los

particulares y el Estado.
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Ahora bien, el Doctor Fix-Zamudio opina que:

‘cuando un Estado firma y ratifica un tratado, especialmente de Derechos
Humanos, debe realizar sus mejores esfuerzos para aplicar las
recomendaciones de la Comisién, si ademas se toma en cuenta que el articulo
33 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone que tanto la
Comision como la Corte Interamericana son los organismos encargados de
conocer del cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
partes, por lo que al ratificar la Convencion dichos Estados se comprometen a
atender las recomendaciones que la Comision aprueban en sus informes.”®

Es menester conceptualizar los Derechos Humanos, pero lo es también
diferenciarlos de la doctrina que los denominaba garantias, puesto que de un
exhaustivo estudio sobre el tema y ante los diversos criterios que sostienen
“‘que Derechos Humanos” y “garantias” son conceptos y potestades distintas
gue tienen los gobernados para hacer valer su constitucion. Sobre el particular,

la definicién acotada por el Doctor Alberto del Castillo del Valle:

“‘un tema importante de abordar, es la distincion entre Derechos Humanos y
garantias, entendiendo a la primera de estas instituciones como el conjunto de
prerrogativas de que es titular el hombre oponibles frente a todo mundo, por

virtud de las cuales puede desarrollarse en su devenir cotidiano, en tanto que

3 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Sistemas de Proteccion de los Derechos Humanos”, en MENDEZ SILVA, Ricardo
(coordinador), Derecho Internacional delos Derechos Humanos. Cultura y Sistemas Juridicos
Comparados. 12 ed., U.N.AM., Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D.F., Tomo, 2008.Pag. 246.
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las garantias son los medios juridicos de proteccion de tales potestades
humanas, oponibles frente a las autoridades publicas.

Los Derechos Humanos son prerrogativas que tiene el hombre, oponibles frente
a cualquier otro sujetos de Derecho, sea gobernado, tratese de autoridades o
servidores publicos, mientras que las garantias solamente se oponen frente a la
autoridad publica, como limites a su actuacion con lo que se protege la vigencia
y efectividad de los Derechos Humanos y, en caso de desacato, procedera una
via impugnativa que tienda a anular el actor y restituir el gobernado en el goce

de la garantia que le fue conculcada.”

Por otro lado, diferentes doctrinarios a los ya mencionados, han realizado un
importante esfuerzo por clasificar y sistematizar los Derechos Humanos;

regularmente se dividen en dos categorias:

e Derechos positivos

e Derechos negativos.

Los negativos, como el Derecho no sufrir tortura, se definen como una
abstencion que debe de realizar el Estado, exclusivamente en términos de
obligaciones ajenas de no injerencia, esto es, de renunciar a limitar el libre
ejercicio del cumulo de libertades que tiene el gobernado contempladas en la

norma fundamental o en los instrumentos internacionales.

* Del Castillo del Valle, Alberto, “Garantias en Tratados Internacionales”, México, Ediciones Juridicas
Alma, 2013, p.49.

22



Los Derechos positivos, por el contrario a los anteriores, se entienden como
una obligacién de hacer, imponen a funcionarios publicos el deber de proteger
la realizacién de determinadas actividades positivas, como lo es el Derecho a la
salud.

Para finalizar el presente capitulo, es importante mencionar el criterio de otro de
nuestros grandes juristas, el Doctor Miguel Carbonell, quien conceptualiza los

Derechos Fundamentales del hombre de la siguiente manera:

“...los derechos fundamentales como la historia del Estado Constitucional
en su conjunto, es una mezcla tanto de grandes corrientes de pensamiento y de
una serie compartida de problemas (la distribucion de poder, el lugar de la
persona frente al Estado, los limites de la facultad de castigar, la relaciones
entre los habitantes, los deberes hacia la comunidad, etcétera), como de
circunstancias locales y de intereses concretos. Es importante tener en cuenta
lo anterior para no pensar que se pueden descubrir, en materia de Derechos
Fundamentales, grandes novedades. Es muy dificil en este campo decir algo
gue no hay sido ya dicho antes. Pero por otra parte también hay que ser muy
precisos al descifrar las claves historicas a las que responden, en cada caso,
las declaraciones de derechos, tanto nacionales como internacionales. Las
tradiciones de cada pais, la forma en que se conciben las relaciones entre los

particulares y el Estado, la capacidad de integracion supra nacional de
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gobiernos y ciudadanos, entre otros muchos factores tienen un peso evidente

en el establecimiento y la garantia de los derechos”.®

Asi, con este breve acercamiento a los Derechos Humanos, se puede observar,
gue el Derecho Constitucional en concordancia con el internacional en materia
de Derechos Humanos, mantienen una estrecha relacion en beneficio de los
diversos sujetos del Derecho, lo cual resulta interesante para el efecto de que el
justiciable haga valer aquel que mayor campo de proteccion le otorgue
mediante los instrumentos juridicos que el Estado y su Constitucion

establezcan.

®Ca rbonell, Miguel.Una Historial delos Derechos Fundamentales, Editorial Porrua, U.N.A.M., C.N.D.H,,
México, 2005, p5.
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CAPITULO 2.
DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

El presente capitulo me es apasionante debido a obvias razones,
fundamentalmente por ser el conglomerado de informacidén juridico-
constitucional de mi Pais y por la estrecha relacién que he tenido con la vida
practica, ejercida como postulante ante los distintos tribunales, percatandome
gue existe una enorme distancia entre la realidad y la doctrina, destacando; a
mi parecer que, al dia de hoy diversos juzgadores no tiene idea o si la tienen se
niegan a tomar decisiones sobre la constitucionalidad de la norma aplicable

dentro de su competencia.

Ahora bien, inicio por dilucidar lo que debe entenderse por Derecho
Constitucional a grandes rasgos, para ello, el Maestro de Pina Vara lo define
como “Rama del Derecho Positivo integrada por el conjunto de las normas
juridicas contenidas en la Constitucién Politica del Estado y en sus leyes
complementarias. ElI Derecho Constitucional es Derecho Politico por la
naturaleza que lo caracteriza. La distincion ente Derecho Politico y Derecho
Constitucional carece, realmente, de sentido y ello explica que no haya podido

ser precisada de manera inobjetable por los autores que la mantienen.”®

La idea y concepto de lo que deberia de entenderse por Derecho Constitucional
mexicano por uno de los grandes maestros del Derecho Constitucional y de

® De Pina, Rafael y De Pina Vara Rafael, Diccionario de Derecho, 372 Edicidn, Editorial Porria, México,
2008, P. 232.
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amparo que mantuvo durante mucho tiempo, Burgoa Orihuela y que nos
permeo con la siguiente tesis:

“...aunque parezca tautologico, debe decirse que el Derecho Constitucional
estudia la Constitucion; pero no la Constitucion in abstracto como ente ideal
carente de juridicidad, o sea, como un conjunto de principios deontoldégicos sin
consagracion positivo-normativa, sino una Constitucién especifica, particular de
un Estado determinado. En su objeto de investigacién radica la diferencia entre
el Derecho constitucional y la “Teoria Constitucional”, pues en tanto que ésta
formula y explica los citados principios que dan tener o no acogida en alguna
Constitucion in concreto, aquel, segun dijimos, analiza un cierto orden juridico-

constitucional...”’

Otro criterio de un gran mexicano, jurista y excelso abogado, es el de

constitucionalista Tena Ramirez quien mantuvo que, “la doctrina individual y

especifica de determinado Estado, es el Derecho Constitucional.”®

Finalmente debemos observar que el Derecho Constitucional Mexicano, norma
suprema de nuestro sistema juridico pues de ella se desprenden las demas
leyes y actos que conforman el sistema legal de nuestra nacidn y que contienen
los medio s juridicos para defender los Derechos Fundamentales que tutela con
el Unico fin de que se cumplan cabalmente, atendiendo al principio de
supremacia constitucional que tanto sostuvo y argumento el ex Rector de la
maxima casa de estudios Doctor Jorge Carpizo Mac Gregor quién sefalaba
que:

“... de este concepto de supremacia constitucional derivan dos principios: a) de

legalidad, conforme al cual todo acto contrario a la Constitucién, carece de valor

7 Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Edit. Porrua, 1973, Pp. 26 y 27.
8 Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. 182 Edicién, Editorial Porrda, México, 1983,
P.79.
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juridico, y b) cada 6rgano tiene su competencia que no es delegable salvo en

los casos que sefiale expresamente la propia Constitucion.”®

2.1 Nuestraconstitucion
México en la actualidad nos da la oportunidad de experimentar y de vivir nuevos
factores juridicos, internos y externos, ello debido a las reformas de junio del
dos mil once, mismas que fueron en la modificacion del articulo primero
constitucional y otra gran reforma, en materia de amparo, que en lo siguiente
serd estudiada pero que es preciso enfatizar en éstas Reformas
Constitucionales, ya que fueron causa fundamental para la trasformacion

constitucional del marco juridico mexicano.

El sistema constitucional mexicano con las reformas antes mencionadas,
también logré una trasformacion en la aplicacion de la norma fundamental
puesto que de un control de constitucionalidad concentrado pasé a un control
de constitucionalidad difuso y adn mas, a un control obligado de

convencionalidad.

Lo anterior con fundamento en el vigente primer parrafo del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece:
Articulo 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de

los Derechos Humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados

°Ca rpizo Mac Gregor, Jorge. Estudios Constitucionales, U.N.A.M, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Meéxico, 1980, P. 292.
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internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccidon, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién

establece.

Asi entonces el principio de supremacia constitucional anteriormente referido y
sostenido por Carpizo Mac Gregor no se contraviene en modo alguno, puesto
gue implica que los Tratados Internacionales se encuentran en un plano

jerarquicamente igual que en nuestra Norma Suprema.

Por otra parte la reforma del dos mil once modifica su texto; encontrando asi
ahora la Constitucion “reconoce” y ya no otorga los Derechos Humanos, y no
s6lo el constituyente se limitd a ello sino también, ahora, recoge todos los
contemplados en tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte.

Para todo lo anterior es preciso sefalar el criterio jurisprudencial que ha emitido

nuestro maximo tribunal constitucional y que a la letra dice lo siguiente:

Segunda Sala Libro XVII, Febrerode 2013 Tomo 2 |Pag. 1049 Jurisprudencia(Constitucional)

DERECHOS HUMANOS. SU ESTUDIO A PARTIR DE LA REFORMA AL
ARTICULO 10. CONSTITUCIONAL, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL
DE LA FEDERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011, NO IMPLICA
NECESARIAMENTE QUE SE ACUDA A LOS PREVISTOS EN
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INSTRUMENTOS INTERNACIONALES, SI RESULTA SUFICIENTE LA
PREVISION QUE CONTENGA LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Conforme al articulo [10. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011 y atento al principio pro persona, no resulta
necesario considerar el contenido de tratados o instrumentos internacionales
gue formen parte de nuestro orden juridico, si al analizar los Derechos
Humanos que se estiman vulnerados es suficiente la prevision que contiene la
Constitucion General de la Republica y, por tanto, basta el estudio que se
realice del precepto constitucional que los prevea, para determinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad del acto reclamado.

Como colofén se colige que, este nuevo sistema normativo constitucional al que
se ha trasladado el Estado Mexicano, fue pensado en favor de las libertades
sociales o Derechos Fundamentales de sus gobernados, en aras de una mejor
imparticion de justicia; asi como establecer un nuevo régimen, evitando la
restriccién y suspension de derechos y garantias sin dejar de mencionar, por
supuesto, las reformas en materia de juicio de amparo y Derechos Colectivos.
Asi también, la declaracion general en amparo, la declaracion general de

inconstitucionalidad y la_obligacién de toda autoridad jurisdiccional en

aplicar el principio de interpretacion conforme, por mandato expreso de

nuestra Constitucion General de la Republica.

En este sentido, se vislumbra que, en nuestro pais ha proliferado la proteccién
de los Derechos Fundamentales, otorgando a la persona cabal efectividad de

la normatividad mexicana, debido a los instrumentos juridicos que ahora, en
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una mayor dimensién, deben ser aplicados por los tribunales, que establezcan
los cimientos cientifico -juridico de la disciplina del Derecho Constitucional.

Ante este gran movimiento mundial y en aras de una mayor proteccion
constitucional, México no podia inhibirse a esta gran transformacion, misma

gue ha adoptado en rango constitucional, en su articulo primero.

2.2 Distincion entre derechos humanos y garantias constitucionales en
nuestro sistema juridico.
Para el caso de México, aun no existe acuerdo entre los doctrinarios y la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sobre los conceptos y terminologia en
lo relativo a Derechos Humanos y garantias individuales, incluso existen otras
acepciones como Derechos Fundamentales, derechos del hombre, garantias
constitucionales, Derechos Publicos subjetivos, libertades sociales, etc., sin
embargo, en lo que nos parece si haber encontrado consenso, es que el
término garantias individuales no es sinbnimo de Derechos Humanos; en tal
sentido, haremos un analisis, a efecto de determinar las semejanzas y
diferencias existentes a partir de los elementos que los tratadistas aportan y los

pronunciamientos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Las por mucho tiempo mal llamadas garantias individuales, son generales a
diferencia de los Derechos Humanos que son universales; esto, por considerar
generales a las garantias individuales en virtud de que éstas tienen una
vigencia y aplicacion practica a partir del texto constitucional que las consagra,

es decir, tienen un ambito de aplicacion en el territorio nacional, en tanto que los
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Derechos Humanos tienen un alcance universal, no estan sujetos al ambito de

validez de la norma de cada pais, sino que son universalmente validos.

En ese mismo sentido, las garantias individuales se encuentran sujetas al
régimen de Derecho Positivo, las mismas se pueden limitar, toda vez que
nuestra Norma Fundamental establece supuestos en los que pueden
restringirse y faculta a las autoridades para que en ciertas condiciones y bajo
determinadas circunstancias las puedan afectar o suspender.

Lo anterior es contrario a lo que pasa con los Derechos Humanos, los cuales,
no son susceptibles de ser limitados o suspendidos en forma alguna, sin que
sea Obice, el que no se encuentre vigente la norma que lo tutela.

Lo anterior se aprecia en la tesis aislada con rubro “GARANTIAS

INDIVIDUALES” que se transcribe:

“GARANTIAS INDIVIDUALES”.

Conforme a nuestra organizacion politica, todo individuo que reside en México,
disfruta de las garantia individuales, que el Cdédigo Fundamental de la
Republica otorga, y entre las cuales figuran, en primer término, la libertad, la
propiedad y otras de menor entidad. La situacion juridica de los individuos, en
todo el pais, es el goce de tales derechos, y cuando alguna de las autoridades
constituidas conforme a la propia Constitucién, dicta una orden o ejecuta un
acto que afecte a cualquiera de dichas garantias, como la persona objeto de
ese acto, por su simple caracter de residente en la Republica disfruta y tiene
derecho a continuar disfrutando de ellas, debe presumirse que se comete, en su
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perjuicio, una violacion, porque se ataca el goce de tales derechos. Pero como
la misma Constitucion establece restricciones a las mencionadas garantias y
faculta a las autoridades para que, en ciertas condiciones, las afecten, estas
facultades de la autoridad, o estas restricciones a las garantias, son verdaderas
excepciones al goce de ellas, y no se realizan sino en determinados casos,
cuando acontecen algunas circunstancias de hecho, previstas por la
Constitucion. Asi es que las personas no tienen que probar que se encuentran
disfrutando de la garantia violada, porque este es el estado natural y general de
toda persona en México; pero el acto que restringe o afecta a la garantia, y que
es una excepcion a aquella regla general, si debe ser objeto de prueba, porque
es menester hacer patente que se han realizado las condiciones que la
Constitucidon ha impuesto, para que una autoridad tenga facultades de hacer
algo contrario a dicha garantia. La autoridad, por el simple hecho de ser lo, no
tiene facultad de restringirlas, por lo que es necesario que para ello existan
determinadas circunstancias concretas, de las cuales derive esa facultad. Es
pues necesario la prueba de esas circunstancias, porque en juicio deben
probarse los hechos que afecten un derecho o que ocasionen su ejercicio.
Como el amparo es un verdadero juicio, en el que deben observarse las reglas
fundamentales comunes a esta clase de contiendas, una de las cuales consiste
en la igualdad, en el equilibrio de las partes, se llega a la conclusion de que en
el juicio constitucional, el quejoso debe probar la existencia del acto que vulnera
sus garantias individuales, y que su contraparte, la autoridad responsable,
reporta la obligacion de justificar que el acto fue dictado y ejecutado dentro de

los limites y con los requisitos que la ley exige, para atacar tales garantias, ya

32



que esta colocada en el caso de excepcion; y el que destruye un estado
juridico, el que alega una excepcion, es el que debe probar los hechos. Si la
autoridad responsable no rinde su informe justificado, no ha podido probar que
la persona afectada, esta en el caso de excepcion al goce de las garantias y no
puede fallarse a su favor y negarse el amparo, sino que, por el contrario, éste
debe concederse. Una semejanza entre los derechos humanos y las garantias

individuales la encontramos en que ambos tienen el caracter de inalienables.

Lo anterior, nos ayuda a tener un panorama mas claro sobre lo que debemos
entender tanto por garantias individuales como por Derechos Humanos; estos
Ultimos esencialmente son inherentes al hombre y tienen la caracteristica de
ser permanentes desde el momento de la concepcion de la persona y hasta su
muerte.

La diferencia fundamental entre las garantias individuales y los Derechos
Humanos son los sujetos; esto es, en el caso de las garantias individuales,
éstas tienen su ambito de aplicacion tanto en las personas fisicas como en las
personas morales (sociedades civiles, mercantiles, instituciones de beneficencia
y a las instituciones oficiales), cuando actian en su caracter de particulares, en
cambio, los Derechos Humanos tienen como Unico objeto de proteccion a la

persona en su calidad de ser humano.

Los doctrinarios no han logrado consensar la acepcién estricta y especifica que
debe tener el concepto de garantia en el Derecho Publico y especialmente en el

constitucional. Son varios los tratadistas que se han dado a la tarea de
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desentrafiar la esencia de las garantias, hasta hoy no se podria hablar de un
criterio unanime al respecto, la mayoria de los autores parecen coincidir en sus

contenidos.

La necesidad de defender a la sociedad y al individuo contra todo exceso o
abuso de poder o de fuerza por parte del Estado, es lo que ha dado origen a la
idea institucional de garantia, que en principio supone la posibilidad de una
friccion entre la autoridad y la libertad y se propone proteger al mas débil.
El concepto de garantia pertenece al Derecho Privado donde toma su acepcion
general y contenido juridico.

La enciclopedia juridica OMEBA dedica a la palabra garantia la siguiente

explicacién: “el acto de afianzar lo estipulado en los tratados de paces o

comercio, la cosa con la que se asegura el cumplimiento de lo pactado, la
» 10

obligacién del garante y en general toda especie de fianza”.
En principio, garantizar significa asegurar de un modo efectivo; aunque en
derecho publico, el sustantivo garantia, ha llegado a adquirir jerarquia de
caracter institucional; por si mismo empez6 siendo una forma especial propia de
los preceptos constitucionales y especificamente de las declaraciones de los
Derechos del hombre y del ciudadano, aplicadas siempre a estos derechos.

113

Al examinar este concepto el maestro Burgoa Orihuela sefala que; “...la
palabra garantia proviene del término anglosajon “warranty” o “warrantie” que

significa la acciéon de asegurar proteger, defender o salvaguardar. Garantia

10 Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires Argentina, 1984, p. 23.
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equivale en su sentido lato a aseguramiento o afianzamiento, pudiendo denotar
también proteccion, respaldo, defensa, salvaguarda o apoyo...”!

En el Derecho Publico la palabra garantia y el verbo garantizar son creaciones
institucionales de los franceses y de ellos las tomaron los demés pueblos, en
cuya legislacion aparece desde mediados del siglo XIX; significa los tipos de
seguridades y protecciones en favor de los gobernados dentro del Estado de

Derecho en que la actividad del gobierno esta sometida a normas establecidas

gue tienen como base el orden constitucional.

Ahora bien sirve de apoyo para mayor entendimiento sobre el alcance del

control constitucionalidad el siguiente criterio:

Publicacién: viernes 13 de diciembre de Tesis Aislada

Primera Sala 201313:20 h (Comun)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX
OFFICIO. SU SIGNIFICADO Y ALCANCE.
La expresion ex oficio no significa que siempre y sin excepcién, los jueces
deban hacer obligatoriamente el control de constitucionalidad de los derechos
contenidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanosy en los
tratados internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte; dicha
expresion significa que ese tipo de control lo pueden hacer por virtud de su

cargo de jueces, aun cuando: 1) no sean jueces de control constitucional; y, 2)

1 Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. 332 ed., México, Porrua, 2000.p. 161.
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no exista una solicitud expresa de las partes. En ese sentido, no debe pasarse
por alto que el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en el expediente varios 912/2010 (cumplimiento de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco),
determinoé que el control a cargo de los jueces del pais que no formen parte del
control concentrado, debia realizarse incidentalmente durante los procesos
ordinarios en los que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un
expediente por cuerda separada. Asi, la expresion ex officio que se predica del
control judicial significa que los juzgadores tienen la facultad de controlar las
normas que van a aplicar de cara a la Constitucion y a los tratados
internacionales de los que México sea parte, por el simple hecho de ser jueces,
pero no que "necesariamente" deban realizar dicho control en todos los casos,
en cualquiera de sus tres pasos: 1) interpretacion conforme en sentido amplio;
2) interpretacion conforme en sentido estricto; y, 3) inaplicacion; sino en
aquellos en los que incidentalmente sea solicitado por las partes o adviertan
gue la norma amerita dicho control, sin hacer a un lado los presupuestos
formales y materiales de admisibilidad. En ese sentido, la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el control ex officio no
necesariamente debe ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.
Lo anterior supone que los jueces, en el ambito de su competencia, antes de
proceder al control ex officio en los tres pasos referidos, debieron resolver o
despejar cualquier problema relacionado con presupuestos de procedencia o

admisibilidad.
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2.3 Control difuso

Este nuevo fenbmeno también contemplado en el articulo primero
constitucional, con la reforma de junio del dos mil once, del que ya se ha
pronunciado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, advierte claramente
gue el control difuso debe llevarse a cabo por todos los 6rganos del Estado y
aun mas, obligados estan los 6rganos jurisdiccionales en todos sus niveles de
fuero y de instancias. Lo anterior no obsta para que pueda expresarse en un
modelo exclusivo de control concentrado de la constitucionalidad, en un modelo
mixto como el mexicano, que ahora, ya contemplado en la Carta Magna, en el
primer numeral, ademas de ser una obligacion para todas las autoridades en el
ambito de sus competencias. Cito a continuaciéon una jurisprudencia recién

emitida por nuestro Maximo Tribunal y que a la letra establece:

Tribunales Colegiados |Publicacion: viernes 06 de diciembre de 2013 Jurisprudencia
de Circuito 06:00 h (Coman)

CONTROL DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD EX OFFICIO. SUS
PRESUPUESTOS FORMALES Y MATERIALES DE ADMISIBILIDAD Y
PROCEDENCIA.

“Aun cuando el control difuso de constitucionalidad -connotacion que incluye el
control de convencionalidad- que ejercen los Organos jurisdiccionales en la
modalidad ex officio no esta limitado a las manifestaciones o actos de las
partes, pues se sustenta en el principio iura novit curia, ello no implica que deba

ejercerse siempre, pues existen presupuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia que deben tenerse en cuenta. La ley, la
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jurisprudencia y la practica muestran que algunos de esos presupuestos, que
de no satisfacerse impediran su ejercicio, de manera enunciativa son: a) que el
juzgador tenga competencia legal para resolver el procedimiento o proceso en
el que vaya a contrastar una norma; b) si es a peticibn de parte, que se
proporcionen los elementos minimos, es decir, debe sefialarse con toda
claridad cual es el derecho humano o garantia que se estima infringido, la
norma general a contrastar y el agravio que le produce, pues de otra forma, sin
soslayar su caracter de conocedor del derecho, el juzgador no esta obligado a
emprender un estudio expreso oficioso de los derechos humanos o preceptos
constitucionales o convencionales que se le transcriban, o que de manera
genérica se invoquen como pertenecientes al sistema; c) debe existir aplicacién
expresa o implicita de la norma, aunque en ciertos casos también puede
ejercitarse respecto de normas que, bien sea expresa o implicitamente, deban
emplearse para resolver alguna cuestion del procedimiento en el que se actia;
d) la existencia de un perjuicio en quien solicita el control difuso, o bien irrogarlo
a cualquiera de las partes cuando se realiza oficiosamente; e) inexistencia de
cosa juzgada respecto del tema en el juicio, pues si el 6rgano jurisdiccional ya
realiz6 el control difuso, estimando que la norma es constitucional, no puede
realizarlo nuevamente, maxime si un juzgador superior ya se pronuncié sobre el
tema; f) inexistencia de jurisprudencia obligatoria sobre la constitucionalidad de
la norma que emiten los o6rganos colegiados del Poder Judicial de la
Federacién, porque de existir, tal criterio debe respetarse, pues el control
concentrado rige al control difuso y, g) inexistencia de criterios vinculantes

respecto de la convencionalidad de la norma general, ya que conforme a las
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tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para los tribunales del

Estado Mexicano.”

Como ya lo he explicado, el control difuso consiste esencialmente en que todos
los jueces, en su competencia por fuero, pueden desaplicar una norma que a su
leal saber y entender vaya en contra de la Constitucion Federal y un parteaguas
para que el bloque de constitucionalidad concentrado pasara a un el control
difuso de constitucionalidad y ahora ya se habla de un control difuso de
convencionalidad.

El caso de ROSENDO RADILLA, y en lo particular el criterio emitido por el ex
Ministro Ortiz Mayagoitia, son que nos los explican los principios rectores del

control de constitucionalidad:

“Sobre el principio de proporcionalidad

Efectivamente, el approach o la manera de abordar las presuntas vulneraciones
de derechos tanto por parte de la ColDH (sic), como por parte de la Corte
Europea de Derechos Humanos, es esencialmente el mismo. La revisiéon de las
medidas de acuerdo con el principio de proporcionalidad desarrollado en la
dogmaética alemana y utilizado en los Tribunales Constitucionales de la Europa

continental. Este principio consta de las siguientes premisas:

39



Para que una medida pueda entenderse como justificada, el Estado tendra que
probar que:

a. tiene un fin legitimo

b. la medida que vulnera derechos es adecuada o idénea para alcanzar el fin
(es decir que existe una causalidad légica entre medio y fin).

Cc. que la medida es necesaria, es decir que no hay otro medio que sea
adecuado para el fin y que no implique una carga menor.

d. que la medida es proporcional, aqui es donde se realiza un balance entre
derechos o entre politicas y derechos para buscar una concordancia practica

entre ambos y lograr optimizarles.

Esto implica que para realizar el control de constitucionalidad de las leyes, los
jueces deberan, primero, examinar si la norma impugnada constituye
efectivamente una posible wvulneracion en un derecho fundamental. Asi, se
debera entonces, en primer lugar, detectar el derecho presuntamente vulnerado
e identificar si la medida puede o no wulnerarlo. Una vez detectado ello, se
deberan analizar una a una las exigencias de los subprincipios de la

proporcionalidad.

1. Fin Legitimo

De acuerdo con este subprincipio toda intervencion en los derechos
fundamentales debe ser adecuada para contribuir a la obtencion de un fin
constitucionalmente legitimo, no prohibido explicita o implicitamente por la

Constitucion.
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Ademds, el Tribunal Constitucional debe determinar cada uno de los fines
principales y secundarios de una medida legislativa, debe examinar por
separado la legitimidad de cada uno de ellos y la idoneidad que revista la

intervencion legislativa para favorecerlos.

2. ldoneidad

Una medida adoptada por una intervencion legislativa en un derecho
fundamental, no es idénea, cuando no contribuye de ningdn modo a la
obtencidén de su fin inmediato.

La idoneidad de una medida adoptada por el Parlamento dependera de que
ésta guarde una relacion positiva de cualquier tipo con su fin inmediato, es
decir, de que facilite su realizacién de algun modo, con independencia de su

grado de eficacia, rapidez, plenitud, seguridad.

3. Subprincipio de Necesidad

Toda medida de intervencion en los derechos fundamentales debe ser la mas
beninga con el derecho fundamental intervenido, entre todas aquéllas que
revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo

propuesto.
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4. Subprincipio de Proporcionalidad en Sentido Estricto

La importancia de la intervencion en el derecho fundamental debe estar
justificada por la importancia de la realizacién del fin perseguido por la

intervencion legislativa.

La Comisidon Interamericana de Derechos Humanos establecié en el Informe N°

38/96, caso 10.506, sobre la base de la OC-5 de la Corte Interamericana que:

‘La razonabilidad y proporcionalidad de una medida se pueden determinar
unicamente por la via del examen de un caso especifico... Por tanto, el
equilibrio de intereses que debe hacer al analizar la legitimidad de dicha
medida, necesariamente requiere sujetar al Estado a una pauta mas alta con
respecto al interés de realizar ‘la medida y que para su ‘legitimidad... tiene que
ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seguridad en el caso
especifico... no debe existir alternativa alguna” (el énfasis ha sido

agregado).”12

Asimismo, se colige que dada la orden constitucional de vigilar la Constitucion y
los tratados internacionales en materia de Derechos Humanos para todas las
autoridades, que las actuaciones de éstas deben ajustarse estrictamente a las
disposiciones de aquélla. En este sentido, mas que una facultad, la supremacia
constitucional impone a toda autoridad el deber de ajustar a los preceptos

fundamentales, los actos desplegados en ejercicio de sus atribuciones. Por

2 http://www.animalpolitico.com/blogueros-treinta-y-siete-grados/2012/01/09/control-de-
|constituciona|ida d-v-de-convencionalidad-en-la-scin/#ixzzZusZav74rT{
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tanto, si bien es cierto que los tres Poderes de la Unidn 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 sus propios actos o de los ajenos, toda vez
gue, al respecto, la propia Constitucién consagra, en sus articulos, 103 y 107,
un medio de defensa exprofeso, por via de accidn, como es el juicio de amparo
y lo encomienda, en exclusiva, al Poder Judicial de la Federacién, para sentar

las bases de su procedenciay tramitacion.

“El recurso de control constitucional por inaplicacién tendra por objeto que
analice el control difuso en el que se sustente la inaplicacion de la norma
general, a efecto de que la confirme o, en su caso, declare la constitucionalidad

de la norma inaplicada.”?

Ahora bien, respecto del control difuso de convencionalidad y con la exigencia
de la aplicacion del principio de interpretacion conforme es que, una
caracteristica fundamental de los Derechos Humanos de acuerdo a lo que
establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es que, “...si a una
misma situacion le es aplicable la Convencion Americana u otro Tratado
internacional en materia de Derechos Humanos, debera prevalecer la norma
mas favorable a la persona humana. Esto obedece al principio pro homine, 0 a

favor siempre de la persona.

13 pacheco Pulido, Guillermo, La Inmensidad del articulo 1°de la Constitucion Politicadelos Estados
Unidos Mexicanos, Porria, México,2013, p.53.
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Ahora bien, la explicacion previa sobre lo que son los Derechos Humanos, tiene
importancia por su inclusion en el articulo primero constitucional, y esto es lo
gue marca un cambio en la conceptualizacion del sistema de derecho y la
practica jurisdiccional. Pues se establece la obligacion de la interpretacion
convencional de los tratados en materia de derechos humanos de los que

México es parte y que son alrededor de ciento setenta tratados.

Por lo anterior, es que para conocer el alcance de aplicacion del control difuso,
es que el juez debe realizar una interpretacion para llegar a un juicio con
respecto de la norma que le es competente conocer y ésta examinarla con la
Constitucion Federal, tomando la decisidn sobre el caso concreto, determinando
si es 0 no constitucional a su criterio los actos que se reclaman o que se

impugnan.

2.4 Principio de interpretacion conforme

Este principio o clausula, como lo denominan diversos doctrinarios, es de una
enorme relevancia, puesto que vino a ajustar la normatividad y aplicacion
constitucional en el Derecho Mexicano, virtud a la reforma al articulo 1° de la
Carta Magna.

Independientemente de que nuestro pais ha pasado por dificiles situaciones,
esto al ser sujetos de graves violaciones a Derechos Humanos, con la reforma

de junio del dos mil once se nos presenta, por primera vez, en rango
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constitucional, la oportunidad adquirida por el Estado Mexicano de estar a la
altura de garante de los Derechos Fundamentales o de las personas.

Lo anterior en atencién al famoso caso Radilla Pacheco, asunto que fue el
parteaguas para la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, asi como para
muchos doctrinarios, para asi adoptar un control de convencionalidad y en ese
sentido, puntualizar las obligaciones adquiridas por México en diversos
instrumentos internacionales en materia de Derechos Humanos. Sin duda
alguna la reforma constitucional en materia de Derechos Humanos ha sido la
mas importante desde la promulgacién de la vigente Constitucion Politica de los
Estado Unidos Mexicanos, especialmente por la modificacion y renovacion, de
tal envergadura, que sufrio el numeral primero de nuestra Norma Fundamental,
en la que se le ha permitido, expresamente, el reconocimiento a los tratados

internacionales como normas de jerarquia constitucional.

El principio de interpretacion conforme se desprende claramente de la simple
lectura del parrafo primero del primero constitucional, mismo principio que debe
ser aplicado, tanto en materia de Derechos Humanos como en relacién a la
Constitucion misma. La incorporacion del principio en comento, nos da
especialmente una trasformacion en el orden constitucional a los tratados
internacionales relativos a la materia, dotando expresamente, para algunos
tratadistas, de una jerarquia superior a los tratados internacionales sobre
derechos humanos inclusive por encima de nuestra Norma Fundamental en la

piramide normativa.
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Esto da cuenta de una serie de aspectos que ilustran claramente el sentido que
se le atribuye a una clausula de esta naturaleza en el orden juridico mexicano,
asi como la reticencia de varios grupos para avanzar en los temas de Derechos
Humanos, especialmente quienes se encuentran casados con la vieja doctrina
de supremacia constitucional, permitiéndome parafrasear la célebre maxima de

“Por encima de la Constitucion nada, por debajo de la Constitucion todo.”

‘A la Constitucion la puede interpretar todo mundo: Legisladores, Ministros,
Partido Politicos, simples particulares, grandes corporaciones, litigantes,
Sindicatos, el Defensor del Pueblo, los integrantes del Ministerio Publico, las
Comunidades regionales, etc. También los Jueces comprendiendo entre ellos
tanto los integrantes del Poder Judicial propiamente dicho como a los vocales

de la Corte Constitucional, cuando opera como érgano extra poder”.'*

La interpretacion conforme que realizan los juzgadores, como la que realizan
los abogados se considera una interpretacion calificada, virtud a que la realizan

“Expertos en Derecho”.

Un aspecto muy importante es el régimen de incorporacion de los tratados
internacionales, pues la mayoria de los paises que signan los instrumentos,
incorporan las normas supranacionales a su legislacion doméstica, tal y como lo

establece para el caso de México el articulo 133 de la Constitucion General de

1 Sagliés, Nestor Pedro, La InterpretacidnJudicial dela Constitucién, México, Editorial Porrdae IMDPC,
2013,P.3.
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la Republica. Los Estados tienen como funcion principal la de cumplir y hacer
cumplir el compromiso adquirido al momento de adoptar Derecho Internacional.

“Ello ocurre con frecuencia con los Derechos Humanos de fuente internacional.
Asi, el art. 2° del Pacto de San José de Costa Rica explicita que los si el
ejercicio de los Derechos y libertades mencionados por la Convencién no
estuviera garantizado, ya por disposiciones legislativas o de otro caracter por
los Estados, éstos “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales s y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efecticos tales Derechos y libertades”. No siempre se cumplen, sin embargo,
tales deberes estatales. Por ejemplo, no todos los paises aseguran en todos los
delitos el principio de la instancia penal plural (Art. 8 numeral 2-h de la
Convencion), ni tampoco muchos han sancionado la Ley sobre derecho de

réplica a que alude el Art. 14 del Pacto.”*®

De las reformas sobre derechos humanos, especialmente hablando de los
contenidos en los tratados internacionales dentro del orden constitucional,
especialmente por ser un tema hoy muy debatido por la trayectoria
interpretativa de la disposicion, que ha puesto un marcado acento en el nivel

que ocupan los tratados en “la piramide normativa”, la llamada piramide de

% |dem. p.186
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Kelsen y como fuentes del derecho, ahora para México, cuestion sobre la que
ya se han realizado criticas y siguiendo primordialmente las aportaciones de los

tratadistas, especialistas en la materia.

Ahora bien, la interpretacion conforme con los tratados internacionales. En el
caso de México, los tratados de los que el Estado es parte, son celebrados por
el Presidente y aprobados por el Senado, segun precisa el articulo 133 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ademas de la Ley sobre
la celebracion de tratados que, sefiala cuales son los medios posteriores, a
efecto de considerar completa la manifestacion del Estado para obligarse
internacionalmente luego de la aprobacién del Senado reflexiono sobre la
remision expresa de nuestra norma fundamental en el sentido de que, todos los
Tratados en materia de Derechos Humanos son Ley Suprema de la Unidn,
mismos que seran interpretados a favor del gobernado aplicando el que mayor

beneficio le otorgue a este.

De lo anterior, y como lo han sefialado tanto la Corte Internacional de Derechos
Humanos, con respecto a nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
sobre la interpretacion conforme, especialmente en el conocido Caso Radilla, el
resultado del fallo depende del grado de complejidad normativa, del que se
debe tener siempre presente un mayor campo de proteccion para la persona y
un verdadero manto de defensa de los Derechos Humanos. Siempre con el
objetivo de pretender modular el alcance del principio de interpretacion
conforme, con la advertencia que en ningln momento se trata de derogar o

desaplicar una norma interna, desde luego que el objetivo principal del principio
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interpretativo es el de integrar normas en materia de derechos humanos,
favoreciendo las interpretaciones mas favorables, sin que necesariamente
exista como resultado una inaplicacion o expulsion de normas al tratar de
hacerlas compatibles y en esto, se asemeja a un verdadero control de

convencionalidad.

El régimen de incorporacion de los tratados internacionales, es un aspecto aln
no muy comprendido por los estudiosos y postulantes del Derecho, ni siquiera
por los impartidores de justicia, puesto que, los integrantes del Poder Judicial de
la Federacion, maxime los Juzgadores de Distrito, aln no tienen claro cémo
interpretar los instrumentos internacionales con respecto a la legislaciéon
domeéstica y el alcance normativo del principio de interpretacion conforme,
puesto que al otorgarle a los tratados internacionales un estatus de relevancia
constitucional ante el tipo de normas que contienen; en atencion con la propia
naturaleza juridica de este tipo de tratados y a los elementos normativos que los

acompaifan.

Este tema de gran calado juridico, debido a la inclusion del principio de
interpretacion conforme en el rango constitucional y que se ha posicionado en
la practica como uno de los temas en boga, pareciera suponer que la
interpretacion de la norma tiene muchas aristas y consideraciones a la hora de
la imparticién de justicia, pero, no se ha logrado crear estandares o principios
rectores que ayuden a los juzgadores a una cercana y correcta aplicacion justa

de los Derechos Humanos, siempre a favor de gobernado y romper con el viejo
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esquema de control concentrado, en el que les era imposible aplicar o

desaplicar la constitucion.

México, a criterio de algunos, quizas fue uno de los mas claros ejemplos sobre
el poder de incidencia de los tratados en materia de Derechos Humanos,
principalmente al aceptar la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el afilo de mil novecientos noventa y ocho, pues se
acepté un mecanismo de proteccion a los Derechos Humanos mediante una

controversia llevada a cabo en sede internacional, en el caso Radilla.

Otro de los alcances normativos del principio “interpretacion conforme®, es
otorgarle a los tratados internacionales sobre Derechos Humanos un estatus de
relevancia constitucional ante el tipo de normas que contienen, ello en atencién
a la naturaleza juridica y al tipo de tratados. Es una situacion que se ha
posicionado en la practica constitucional de la que se ha reflexionado,
primordialmente teniendo como teldbn de fondo la incorporacion de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Dicho sea de paso, Saiz Arnaiz se refiere al modelo constitucional espaiiol
como “la apertura constitucional al Derecho Internacional y Europeo de
Derechos Humanos”.*

Lo anterior impacta directamente, tanto en los organismos con jurisdiccién

internacional como en lo doméstico; al primero, porgue sus jurisprudencias

dotan de contenido a los Derechos sefialados en tratados y la interna, porque la

®CFR. Saiz Arnaiz, Alejandro, La Apertura Constitucional al Derecho Internacional yEuropeo a los
Derechos Humanos, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999, Pp. 52 — 53.
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jurisprudencia nacional debe adecuar la internacional para tener mayores
elementos de constitucionalidad, es decir, un modelo de interpretacion de las
normas sobre Derechos Humanos.

La interpretacion conforme tiene un sentido claro con respecto a los tratados
internacionales, implica que estos ordenamientos se empleen para dotar de
contenido a normas nacionales a la luz del Derecho Internacional, asi
diferenciando una aplicacion directa de un tratado internacional a un orden

juridico interno.

Por lo anterior, es que se sostiene que la interpretacién conforme, tratandose de
control de convencionalidad tiene un efecto indirecto, pues si bien es cierto se
aplica en un ordenamiento interno, también es cierto que se extiende a los

tratados internacionales en materia de Derechos Humanos.

“Sin embargo, la doctrina (y la jurisprudencia de organos jurisdiccionales
internacionales) ha subrayado que un tratado internacional sobre Derechos
Humanos no debe ser interpretado del mismo modo que un tratado comun entre
Estados. Al respecto se destaca que un convenio sobre Derechos Humanos no
es un instrumento en favor mutuo de los Estados contratantes, si no de las
personas. Consecuentemente no cabe entenderlo en sentido restrictivo para la
obligaciones de los Estados ni juzgarlo a la luz de la soberania de éstos, ni de
acurdo a las intenciones particulares de los mismos al suscribirlo o ratificarlo,
sino que debe privilegiarse una interpretacion objetiva a favor de los Derechos,

superando los intereses individuales de las naciones. Eso lleva, también, a
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patrocinar una exégesis dinAmica y evolutiva de los Derechos contenidos en
tales documentos, que aconseja desplegarlos y desarrollarlos cada dia,
ampliandolos en razén de los nuevos contextos de vida, por lo que los tratados
o convenciones del caso pasan a ser ‘“Instrumentos vivos” en favor de las
personas.”’

Los siguientes criterios fueron publicados en el Semanario de Judicial de la
Federacion el dia trece de diciembre del dos mil trece, mismos que establecen

una de la formas de aplicacion del principio de interpretacion conforme,

fundamentado en el mayor beneficio que otorgue al gobernado y que a la letra

establecen:
(T:r(l)tl):nizl(;::;de Publicacién:viernes 13 de diciembre de Tesis Aislada
Circugito 201313:20h (Constitucional)

PRINCIPIO PRO HOMINE. VARIANTES QUE LO COMPONEN.

Conforme al articulo lo., segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las normas en materia de derechos humanos se

interpretaran de conformidad con la propia Constitucion y con los tratados

internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las
personas con la proteccion mas amplia. En este parrafo se recoge el principio
"pro homine", el cual consiste en ponderar el peso de los derechos humanos, a
efecto de estar siempre a favor del hombre, lo que implica que debe acudirse a
la norma mas amplia o a la interpretacion mas extensiva cuando se trate de

derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién mas

" sagiiés, Nestor Pedro, Op. Cite., p.331.
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restringida, cuando se trate de establecer limites a su ejercicio. En este
contexto, desde el campo doctrinal se ha considerado que el referido principio
"pro homine" tiene dos variantes: a) Directriz de preferencia interpretativa, por la
cual se ha de buscar la interpretacibn que optimice mas un derecho
constitucional. Esta variante, a su vez, se compone de: a.l.) Principio favor
libertatis, que postula la necesidad de entender al precepto normativo en el
sentido mas propicio a la libertad en juicio, e incluye una doble vertiente: i) las
limitaciones que mediante ley se establezcan a los derechos humanos no
deberan ser interpretadas extensivamente, sino de modo restrictivo; v, ii) debe
interpretarse la norma de la manera que optimice su ejercicio; a.2.) Principio de
proteccion a victimas o principio favor debilis; referente a que en la
interpretacion de situaciones que comprometen derechos en conflicto, es
menester considerar especialmente a la parte situada en inferioridad de
condiciones, cuando las partes no se encuentran en un plano de igualdad; y, b)
Directriz de preferencia de normas, la cual prevé que el Juez aplicara la norma
mas favorable a la persona, con independencia de la jerarquia formal de
aquélla.

PRIMERA SALA

Amparo en revision 159/2013. 16 de octubre de 2013. Mayoria de cuatro votos.
Disidente: José Ramon Cossio Diaz, quien reservo su derecho a formular voto
particular, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas reservé su derecho a
formular voto concurrente. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:

Javier Mijangos y Gonzalez.
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2.5 Reformas en el juicio de amparo

Resulta ser que el presente tema es de suma importancia, virtud al nuevo
escenario que vive México en la materia del llamado, por muchos afios, juicio
de garantias. Este gran cambio emergié después de la reforma constitucional
en materia de amparo el dia 4 de junio del dos mil once, misma que al dia de
hoy no ha podido ser aplicada con un criterio estdndar y orientador por los
juzgadores de amparo, pues al parecer, todavia no tienen bien identificado el
alcance de tan gran reforma, pero nuestro Maximo Tribunal Constitucional ya ha
emitido criterios rectores sobre la aplicacion de la nueva Ley de Amparo y para
ello, transcribo algunos criterios que representan lo mas innovador en este

sentido y que a la letra rezan:

Tesis

Segunda Sala Libro Xill, Octubre de 2012 Tomo 3 Pag. 2038 Aislada(Constitucional)

SUPREMACI'A CONSTITUCIONAL. LA REFORMA AL ARTICULO 10.DE LA
CONSTITUCION POLITICA DELOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, DE 10
DE JUNIO DE 2011, RESPETA ESTE PRINCIPIO.

La reforma al articulo|1o. de la Carta Magna/| publicada el 10 de junio de 2011,

en modo alguno contraviene el principio de supremacia constitucional

consagrado desde 1917 en el articulo|133|del propio ordenamiento, que no ha

sufrido reforma desde el 18 de enero de 1934, y en cuyo texto sigue

determinando que "Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que
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emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion
del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Uniéon", lo cual implica que las
leyes y los tratados internacionales se encuentran en un plano jerarquicamente
inferior al de la Constitucion, pues en el caso de las leyes claramente se

establece que "de ella emanan” y en el de los tratados "que estén de acuerdo

con la misma". Por otra parte, la reforma de 2011 no modifico los articulos|103,

105 y 107 constitucionales| en la parte en que permiten someter al control

constitucional tanto el Derecho Interno, como los tratados internacionales, a
través de la accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el
juicio de amparo. Ademas, el propio articulo lo. reformado dispone que en
nuestro pais todas las personas gozan de los Derechos Humanos reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales de los que México sea parte,
pero categéricamente ordena que las limitaciones y restricciones a su ejercicio
s6lo pueden establecerse en la Constitucion, no en los tratados; disposicion que

resulta acorde con el principio de supremacia constitucional. Principio que

también es reconocido en el ambito internacional, en el texto del articulo|46 de

la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados vy

Organizaciones Internacionales| al prever la posibilidad de aducir como vicio en

el consentimiento la existencia de una violacion manifiesta que afecte a una

norma de importancia fundamental de su Derecho Interno.

(T:ré?:nizlfjsde Publicacién:viernes 06 de diciembre de Jurisprudencia
ot 201306:00h (Comn)
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CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. ES UNA OBLIGACION INELUDIBLE
DE LA AUTORIDAD JURISDICCIONAL EJERCERLO, AUN DE OFICIO,
CUYO INCUMPLIMIENTO VULNERA EL MANDATO CONSTITUCIONAL DE
PROTEGER Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS Y
COMPROMETE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
MEXICANO EN SU CONJUNTO.

Los articulos 1o. y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establecen el deber de toda autoridad de proteger y garantizar los
derechos humanos reconocidos en la Norma Suprema y en los tratados
internacionales de los que el pais es parte y, en cuanto a los Jueces, el deber
de arreglarse a la Constitucion a pesar de leyes o disposiciones en contrario, a
partir de lo cual, se reconoce que a cargo de las autoridades jurisdiccionales
obra la obligacion de ejercer de oficio o a peticién de parte, un control de
convencionalidad en materia de derechos humanos, el cual debera adecuarse
al modelo de control de constitucionalidad existente en el ordenamiento interno,
conforme a los parametros delineados por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién en las tesis P. LXVII/2011 (9a.), P. LXVIII/2011 (9a.) y P. LXIX/2011
(9a.). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido, en relacion con el deber de los Estados firmantes de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, de respetar bienes juridicos y libertades
reconocidos en ella; que la acciéon u omision de cualquier autoridad publica,
independientemente de su jerarquia, que implique un incumplimiento de ese
deber, constituye un hecho imputable al Estado en su conjunto, que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la propia

convencion (caso Tribunal Constitucional vs. Perd. Fondo, reparaciones y

costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C, No. 71, y caso Bamaca
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Veladsquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C, No. 70). Asimismo, que la responsabilidad estatal puede surgir cuando
un 6rgano o funcionario del Estado o de una institucién de caracter publico
afecte indebidamente, por accion u omision, algunos de los bienes juridicos
protegidos por dicho instrumento internacional (caso Alban Cornejo y otros vs.
Ecuador. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de noviembre de
2007. Serie C, No. 171), y que cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como el mencionado, sus Jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a él, lo que les obliga a velar por que los
efectos de sus disposiciones no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, las cuales, desde un inicio, carecen de efectos
juridicos [caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C,
No. 154, y caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perl. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2006. Serie C, No. 158]. Partiendo de lo anterior, como el
Estado Mexicano firmé la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
aprobada por el Senado de la Republica el 18 de diciembre de 1980, publicada
en el Diario Oficial de la Federaciéon el 7 de mayo de 1981, y por virtud de su
articulo 1, numeral 1, en términos de los mencionados articulos 1o. y 133
constitucionales, obra a cargo de toda autoridad jurisdiccional nacional, con
independencia de su fuero o jerarquia, la obligacion de respetar los derechos y
libertades reconocidos en el referido pacto, asi como el deber de garantizar su

libre y pleno ejercicio a favor de toda persona sin distincion por motivo de raza,
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color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social, mientras que conforme a su articulo 33, los actos de esas
autoridades, como partes del Estado Mexicano, estan sometidos a la
competencia tanto de la Comisién como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en lo relativo al cumplimiento de dicha obligacion. De ahi
gue el deber de ejercer, aun de oficio, el control de constitucionalidad y
convencionalidad de los actos de que una autoridad tenga conocimiento en el
ambito de sus competencias y facultades, debe asumirse con puntualidad,
responsabilidad y eficacia, y no evadirse, menos aun en casos en que
expresamente un gobernado solicita su ejercicio, pues soslayarlo refleja
gravemente el incumplimiento de la primera obligacion impuesta por el orden
constitucional interno a todas las autoridades, que a su vez supone el respeto
de todos los derechos reconocidos a las personas en la Constitucion y en la
Convencion y dicho incumplimiento compromete la responsabilidad
internacional del Estado Mexicano en su conjunto, acorde con el principio
basico relativo, recogido en el derecho internacional de los derechos humanos,
en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u
omisiones de cualquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de los derechos
internacionalmente consagrados.

Con las tesis citadas, queda mas claro el alcance y aplicacion de la reforma
constitucional del dos mil once en materia de amparo, vinculada estrechamente
con la reforma en materia de Derechos Humanos, contemplada en el primer

parrafo del numeral primero de nuestra Carta Magna; reforma del seis de junio

58



de dos mil once que es de suma relevancia en la historia del juicio de amparo
por su amplitud; pues con ella se dio cabida a instituciones y normas que
amplian la proteccién que brinda este proceso y prevé una mas eficaz tutela de
los Derechos. Por otro lado, quizd de modo mas transcendental, la reforma en
materia de Derechos Humanos del diez de junio de dos mil once impone, segun
vimos, una especial manera de concebir y garantizar esos derechos, lo que
representa todo un cambio cultural, sobre el que hoy se asienta el juicio de los
Derechos Fundamentales y a cuyas normas debe permear. Ante todo esto, una
nueva Ley de Amparo contribuye a dar relieve al compromiso del Estado
mexicano con los Derechos Humanos, como se hizo al iniciar la décima época

jurisprudencial del Poder Judicial de la Federacion.

Aunado a todo lo anterior, la nueva Ley de Amparo permite orientarse, con
cierta facilidad, en su contenido. A partir del dia siguiente a su publicacion,
mantiene y aun refuerza, en distintos aspectos, lo mas esencial del juicio de los
derechos fundamentales, en la substanciacion de un proceso desarrollado ante
una jurisdiccion especializada (situacion que no acontece) y que tiene por
objeto resolver un litigio de indole constitucional, sobre la violacion, por una
autoridad publica, de los Derechos Fundamentales de una persona particular,
invalidando el acto reclamado, si tuviera mérito la pretension del quejoso. Sin
embargo, este ordenamiento incluye cambios y novedades con los que se
superan conceptos tradicionales e imperantes por largo tiempo sobre el juicio

de amparo.
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Con independencia de las determinadas especificamente por la reforma

constitucional del seis de junio de dos mil once, las innovaciones de la nueva

Ley de Amparo, que me parecen mas notables, son las siguientes:

Principios generales del Derecho.- Se adicionan los principios generales
del Derecho a las fuentes supletorias del régimen del juicio de amparo.
Este cambio, en apariencia anodino, tiene gran importancia, sobre todo a
partir de la constitucionalizacion y la internacionalizacion de muchos
principios aplicables, en concreto, al ambito procesal. En un precedente
actual se subray6 la necesidad de que en todo procedimiento, como el
del juicio de amparo, rijan diversos principios establecidos en la Ley, la
jurisprudencia, la doctrina y el Derecho internacional de los Derechos
Humanos

Autoridad responsable.” En este rubro también se dio una de las mas
significativas modificaciones al régimen del juicio de amparo. La nueva
Ley de Amparo ya contiene una definicion de este concepto, por lo que la
misma ya no se abandona a la jurisprudencia. Pero sobre todo, admite la
procedencia del amparo contra ciertos actos de particulares: los
‘equivalentes a los de autoridad, que afecten Derechos [unilateral y
obligatoriamente] y cuyas funciones estén determinadas por una norma
general”. La jurisprudencia futura tendra a su cargo el desarrollo de esta
definicion: son diferentes la ejecucion de un pacto comisorio, el despido
de un trabajador, la negativa discriminatoria de un servicio, la expulsion

de una agrupacion privada a raiz de un procedimiento ad hoc, y la
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retencion tributaria que efectia un fedatario publico. No obstante que
cada caso requerira la atencion de su naturaleza especial, estamos ante
un concepto que poco a poco perfilardn nuestros juzgadores
constitucionales y en ultima instancia, los Ministros de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

e Tercero interesado.- La denominacién “tercero perjudicado” ya habia sido
tlidada de incorrecta y anacronica. Para corregir esta nomenclatura,
deficiente, al menos en lo que respecta al ultimo aspecto sefalado, la
nueva Ley de Amparo denomina tercero interesado a quien antes era
tercero perjudicado, con lo que se pone a tono el juicio de los Derechos

Fundamentales con la controversia constitucional.

También en el juicio de amparo toma gran importancia la aplicacion del principio
interpretacion conforme, a criterio mio, porque es donde los integrantes del
Poder Judicial de la Federacion, sede en la que los justiciables accionando el
juicio de garantias en sus dos vertientes tanto el unistancial como el bistancial,
‘pueden obtener” una sentencia en la que no solo va ser estudiada la
constitucionalidad sino ya puede ser estudiada la convencionalidad; esto es, la
incorporacion de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos al
orden interno, el Doctor Ferrer Mac-Gregor nos precisa el alcance del principio

de interpretacion conforme en el que establece lo siguiente :

“‘En términos generales, podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica
por medio de la cual los Derechos y libertades constitucionales son

armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados
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internacionales sobre Derechos Humanos signados por los Estados, asi como
por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y en ocasiones otras
resoluciones y fuentes internacionales) para lograr su mayor eficacia y

proteccion”®

Del anterior criterio se desprende claramente que, la interpretaciéon conforme
respecto de los tratados internacionales, implica que estos ordenamientos se
emplean para dotar de contenido a normas internas a la luz del Derecho
Internacional; aqui la interpretacién puede considerarse de aplicacién indirecta,
puesto que primero deberd de interpretarse la legislacion doméstica con la
norma fundamental y después con normas internacionales, aplicando la que

mayor beneficie al gobernado.

También, es importante resaltar que, como lo he sostenido, la falta de
preparaciéon de nuestros jueces para la aplicacion de este nuevo modelo
constitucional, que infiere directamente en nuestro maximo instrumento de
control constitucional, como lo es el juicio de amparo, mismo que al dia de hoy

presenta graves problemas en la practica ante los Tribunales de amparo.

Mac-Gregor y Sanchez Gil nos dicen “Contrariamente nos hallamos en el
principio de una nueva etapa en la que habra indefectiblemente aciertos, duda
y errores; pero gracias a los cuales que poco a poco, durante los afos
venideros®®, todos iremos encauzando el juicio de Derechos Fundamentales a

un rendimiento 6ptimo. Por ello nuestro andlisis esta sujeto a revision, sin que

8 Eerrer Mac-Gregor, Eduardo, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (Coords), Lareforma constitucional
de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, I1IJ-UNAM, 2011, p. 358.

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sdnchez Gil, Eduardo, El nuevo Juicio de Amparo, México, UNAM-
EDITORIAL PORRUA- IMDPC, 2013, p. 243.
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pueda ser de otra manera por su propia naturaleza, habiéndolo concluido
practicamente al mes de vigencia de la nueva Ley de Amparo y siendo, de
acuerdo con nuestro conocimiento, el primer estudio general que se publica

sobre la misma”

Asi las cosas, nos encontramos en una nueva faceta de la vida de nuestro juicio
constitucional, es que es responsabilidad de todos los estudiosos del Derecho;
esto es, doctrinarios, tratadistas, investigadores, juzgadores, postulantes vy
estudiantes el encausar, dia a dia, la correcta aplicacién del Derecho
Constitucional y convencional a nuestro instrumento de salvaguarda de

derechos fundamentales, como lo es el juicio de amparo.

Otro punto, que someramente se toca a continuacién, es la de los efectos que
causan las sentencias de amparo con la ley de amparo vigente debido a que
también fue motivo de modificacion por sus alcances y aplicacion y para ello me

apoyo en el siguiente criterio:

Tesis: 1.30.C. J/6 2005327 83 de

Semanario Judicial de la Federacion Décima Epoca

(10a.) 112
Tribunales Publicacién: viernes 17 de enero de 2014 Jurisprudencia
Colegiados de|, . h ,
Circuito 13:02 (Coman)
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SENTENCIAS DE AMPARO. SUS EFECTOS (INTERPRETACION DEL
ARTICULO 77 DE LA LEY DE AMPAROVIGENTE A PARTIR DEL TRES DE
ABRIL DE DOS MIL TRECE).

El citado articulo regula los efectos de la concesion del amparo, distinguiendo
entre los actos reclamados de caracter positivo y negativo. Cuando sean de
caracter positivo, el efecto es restituir al quejoso en el pleno goce del derecho
violado, restableciendo las cosas al estado que guardaban antes de la violacion,
lo que implica que la autoridad responsable deje insubsistente su acto que fue
declarado inconstitucional. Cuando se trate de un acto de caracter negativo o
gue implique una omision, el efecto sera el de obligar a la autoridad
responsable a que obre en el sentido de respetar el derecho de que se tratay a
cumplir, lo que éste exija. Sin embargo, cuando el acto es judicial y se trata de
una cuestion litigiosa, por la naturaleza del asunto, no puede dejar de
resolverse, en acatamiento a las garantias de debido proceso y acceso pleno a
la administracion de justicia que establecen los articulos 14 y 17 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por tanto, la autoridad
judicial siempre debera dictar una sentencia en la que atienda a la declaracién
de inconstitucionalidad y subsane ese vicio, con las consecuencias juridicas

procesales y sustantivas que implique.

El criterio anterior nos sirve como herramienta para garantizar los Derechos
Fundamentales que tutela la Constitucion, pues todos los juzgadores deben
atender obligatoriamente a las declaraciones de inconstitucionalidad emitidas

por el Maximo Tribunal.
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‘La reforma constitucional de dos mil once en el sentido amplisimo que le
otorgo en el presente estudio- y la nueva Ley de Amparo de dos mil trece son
pasos inmensos para la proteccion de los mas importantes derechos de las
personas frente a su vulneracion por el poder publico - aun el ejercido por
sujetos privados- Pero estamos en el inicio de una nueva etapa del camino
interminable a un objetivo que nunca debemos tener por consumado, pues se
pone a prueba en cada caso, en cada expediente, que nuestra casi bicentenaria
Institucion procesal amparé y proteja los Derechos Fundamentales en

México”20

2% |dem, P. 247 y 248.
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Capitulo 3.

Derecho constitucional italiano

3.1 Constitucion italiana

En el presente apartado hablaré sobre la Constitucion de la Republica de ltalia,

gue se proclama en mil novecientos cuarenta y ocho, como resultado de

lafunificacién italiana| La Ley Suprema del pais en referencia era el Estatuto

Albertino/fcarta otorgada|por el monarca al pueblo italiano, que establecia

una|monarquia constitucional,| primero con el entonces llamado [sufragio

censitario] muy limitado por cierto, hasta llegar al|sufragio masculino |en{1919

Ahora, recordemos a |Benito Mussolinif quien durante el |fascismo italiano

instaurado por él estatuto Albertino, se sigui6 utilizando, pero en la practica sus

principios no eran respetados. El régimen fascista se derrumbd al terminar

lajsegunda guerra mundial| vuelve el poder oficialmente a la|Casa de Saboyaly

el Estatuto recupera su vigencia, sin embargo, la impopularidad de|Victor

Manuel ll,|no en vano ya que fue él quien entregd el poder a Mussolini, le

obliga a declinar en|1946

Ahora bien, el ordenamiento juridico italiano se rige por la Constitucion de la
Republica ltaliana de 1948. Se trata de una constitucion creada bajo el principio
de rigidez, lo que significa que no puede ser modificada por leyes ordinarias, o
mediante procesos legislativos ordinarios, sélo se puede modificar o completar
a través de un procedimiento especial, sumamente complejo, previsto en la

propia Constitucion (articulo 138).
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La rigidez constitucional que permea a la Constitucion, estd contemplada y
garantizada en la propia Ley Suprema; confiada en exclusividad su
interpretacion y aplicacibn a un o6rgano constitucional especial, la Corte
costituzionale (Tribunal Constitucional). Asimismo, es menester sefialar que,
algunos articulos de la Constitucibn no pueden modificarse bajo ninguna
circunstancia, por ejemplo, en el caso de la forma republicana del Estado, que
no puede ser objeto de una revision constitucional; pero, en general se
consideran inmutables todos los articulos que constituyen elementos esenciales
del sistema constitucional ( los principios de libertad e igualdad, el sistema
parlamentario, el principio de rigidez de la Constitucion y la justicia

constitucional).

La Constitucion Italiana, contiene los principios generales inherentes a los
valores esenciales de la vida del Estado y de ella derivan los principios a los
gue deben atenerse las leyes que emanan del Parlamento, de las Regiones y
de cualquiera otra institucion publica con capacidad para promulgar decretos y
reglamentos con validez general o especifica, aunado a que en la parte
organica entre, otras facultades, sienta las bases de la politica exterior y de las

relaciones con el ordenamiento juridico de la Union Europea.

Por otro lado, la Constitucion ltaliana, que aclaro, que su nombre completo y
correcto el de “LA COSTITUZIONE DELLA REPUBLICA ITALIANA”, contiene

139 articulos, de los que, en sus primeros 12 declara, bajo el titulo

de|Principios Fundamentales (en ltaliano, Principi fondamentali), los pilares de

la[Republica
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De estos principios destacan la igualdad ante la ley, el derecho al libre ejercicio

del trabajo, la autonomia local y la defensa de las minorias linglisticas.

También, entre otros, la separacién entre IgIglesialy ellEstadol|y lallibertad de

culto| la protecciéon del patrimonio natural y cultural y la promocién del

desarrollo cultural y cientifico.

Los 42 siguientes, (13-54) tratan cuatro grandes temas: las relaciones civiles,
las relaciones ético-sociales, las relaciones econdomicas y las relaciones

Politicas.

Los 85 articulos restantes versan sobre el Parlamento, el Presidente de la
Republica, el Gobierno, la Magistratura, las Regiones, provincias y municipios y

las Garantias constitucionales

De lo anterior, es que hago un sefialamiento muy importante, especialmente
respecto del surgimiento de la Constitucion Italiana, como instrumento
normativo tutelador de los derechos fundamentales, nace a la par de la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948. "Lo importante
para la historia de los Derechos Fundamentales es que, a partir de la
Declaracion de 1948, los Derechos dejan de ser una cuestion interna de la
incumbencia exclusiva de los Estados y saltan por completo al terreno del
Derecho y las relaciones internacionales. Los particulares se convierten en
sujetos de ese nuevo derecho, antes reservado solamente a la actuacion de los
Estados y no de los individuos, en la medida en que tienen asegurado un status

juridico supranacional; incluso, bajo ciertas circunstancias, pueden acceder a
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una jurisdiccion internacional para el caso de que consideren violados sus
derechos. Los tribunales nacionales empiezan a aplicar las normas juridicas
internacionales, y los problemas antes considerados como exclusivamente
domeésticos adquieren relevancia internacional; podemos afirmar, en
consecuencia, que también en materia de Derechos Humanos — como en tatos

otros aspectos — vivimos en la era de la independencia.”*

La Corte Constitucional ltaliana, tiene como funcion primordial, la de ejercer
control sobre la constitucionalidad de las leyes, tanto desde una perspectiva
cuantitativa como cualitativa, desempefiado un papel muy importante en la
justicia Constitucional ltaliana, la que debe ceifiirse por la jurisprudencia, los
usos Yy costumbres y los principios generales del Derecho, ya que una parte de
la doctrina incluye, entre las fuentes no escritas, los «principios generales del
ordenamiento juridico», a los que se hace referencia en el articulo 12 de las
disposiciones preliminares, para la resolucion de los litigios que no puedan

resolverse por interpretacion analdgica o extensiva.

Por otra parte, se ha observado que los principios no escritos (tanto si son
principios informadores de la materia como principios generales del
ordenamiento juridico) no constituyen fuentes (autbnomas) de produccion de
normas, sSino que son normas en si mismas, porque se deducen de uno o0 mas

actos normativos que revelan la existencia del principio.

21 Una Historial delos Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 17.
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Todas las normas que emanan de la jurisprudencia se refieren a casos
especificos; son normas fragiles que pueden ser modificadas en cualquier
momento, con ocasion del examen de un nuevo asunto, de ahi que la
jurisprudencia no esta, por lo tanto, vinculada a las normas que ella misma ha
generado con anterioridad, ni puede invocarlas para justificar una decision que
se proponga adoptar. Siempre cabe la posibilidad de que la jurisprudencia

cambie su planteamiento, por lo que no se aplica el principio del precedente.

Con la reforma del afio dosmil seis ,el procedimiento que debe seguirse ante la Corte di
Cassazione (Tribunal Supremo) prevé que, si una Sala del Tribunal discrepa del
principio juridico pronunciado por el Pleno del Tribunal, debe, mediante decision
motivada, dejar en manos de este Ultimo la decision del recurso. Se trata, de ejercer el
control concentrado de constitucionalidad, evitando que los jueces de infima jerarquia
interpreten la Constitucion, aparte de la posibilidad de que se adopte un nuevo y

diferente planteamiento jurisprudencial.

Me parece pertinente hablar, aunque someramente, de la Corte Constitucional
gue es un 6rgano que nace junto a la Republica italiana en 1948. Quince son
los jueces constitucionales, electos entre los magistrados, incluso entre aquellos
gque no estdn en actividad de las jurisdicciones superiores, ordinarias y
administrativas; entre profesores universitarios en materia juridica; y entre
abogados con veinte afios de ejercicio profesional. Un tercio son nominados por
el Presidente de la Republica, otro tercio por el Parlamento en sesién ordinaria

y el tercio restante por la Suprema Magistratura, ordinaria y administrativa
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3.2Distincion entre derechos fundamentales y garantias

En este apartado y solo como referencia, basta mencionar que en el sistema
juridico italiano no se denominan garantias individuales, como en el caso de

varios paises latinoamericanos, especificamente del mexicano.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que los derechos de las personas no
estén protegidos por ese pais, Unicamente la diferencia es que, en su marco del
Derecho constitucional le denominan “derechos fundamentales” ni siquiera
derechos humanos, aunque es mas utilizada esta Gltima denominacién que la

de garantias.

Cabe mencionar que si bien es cierto, ltalia no cuenta con un instrumento
directo ante violaciones directas a los derechos consagrados en su norma
fundamental “juicio de amparo”, ello no quiere decir que sus gobernados estén
desprotegidos, simplemente que su Corte Constitucional no tiene la
competencia para conocer de conculcaciones a la Constitucion a instancia de

parte agraviada.

Al respecto, al realizar un estudio de la proteccion de los derechos
fundamentales en el sistema italiano, el maestro Romboli nos dice: “la doctrina
italiana, en el curso de los cincuenta afios de funcionamiento de la justicia
constitucional en nuestro pais, en diversos momentos se ha interrogado y ha
discutido acerca de las diferentes opciones, y sobre los elementos favorables o
contrarios que la adopcion de una u otra solucion habria podido comportar. Ello

ha sucedido tanto en ocasion de especificas iniciativas de reforma
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constitucional, como en relacién al particular momento que atraviesa la justicia

constitucional, o respecto al balance de la actividad del Juez constitucional.”??

Ante los conflictos de inconstitucionalidad, es incuestionable que las
resoluciones emitidas por la Corte, al ejercer el control de constitucionalidad
concentrado (debido a ser el Unico 6rgano judicial para interpretar la
Constitucion), son siempre resueltas a peticion del Juez ordinario, ya que es el
juez A quo, quien tiene que enviar al Tribunal Constitucional el asunto
controvertido, cuando se advierta una cuestion de interpretacion de la
constitucién, no opera asi al tratarse de la persona, en via directa, puesto que,
ltalia no cuenta con un mecanismo con el que el gobernado haga valer sus

Derechos Fundamentales directamente ante la Corte.

Como referencia comento que, en mil novecientos noventa y seis un congreso
en Florencia ltalia, apoyo una ley en la que los ciudadanos tenian facultad de
impugnar directamente ante la Corte Constitucional una norma, a mas tardar
dentro de un afio a su publicacién, ésta no tuvo el éxito que se pretendio al

implementarla.

“Una ocasion posterior se dio en un encuentro de estudio acaecido en Ferrara,
para recordar los doscientos afios desde la fundacion de la primera Céatedra de
Derecho constitucional en Europa, en el desarrollo del cual Valerio Onida
expresaria una posicion decisivamente favorable a la introduccion de un recurso

directo del individuo. En cambio, la mayor parte de las intervenciones se

22 Romboll i, Roberto, http://www.ugr.es/~redce/REDCE11/articulos/11RobertoRomboli.htm.
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expresaban en términos bastante mas cautos y generalmente contrarias,
observando que ello habria conducido a una desnaturalizacion del sistema
italiano de justicia constitucional, y como la tutela de los derechos
fundamentales era institucional y adecuadamente realizada por parte de los
jueces ordinarios y administrativos; mientras, el recurso directo habria
producido una pérdida de responsabilidad de los jueces como Organos
remitentes y fomentando una cierta conflictividad entre la Corte y los jueces,
dada la impugnacién ante el primero de las resoluciones de los segundos. De
manera mas particular se advirtio el caracter esencialmente demagogico del
recurso directo individual, el cual no se colocaba como instrumento para colmar
las lagunas del control sobre las leyes a través de la via incidental, sino que se
dirigia hacia actos especificos que soOlo excepcionalmente son leyes, con el
riesgo de transformar la Corte Constitucional en una suerte de tercera camara,
en la hipotesis de legitimacion de las minorias parlamentarias, 0 en incluso en

un cuarto grado de jurisdiccién, en la del recurso directo e individual.”®

Asi, la doctrina italiana tiene gran peso sobre las actividades de la Corte
Constitucional, y el papel por ésta ejercida en la tutela de los derechos
fundamentales; estos tutelados por la Constitucion y que los gobernados no
pueden hacer valer de manera directa, sin embargo, ante conculcaciones a las
libertades, estas deben ser denunciadas por el 6rgano jurisdiccional que tenga
conocimiento de la controversia, puesto que a Iltalia la rige el principio

constitucional de control concentrado.

23 ¢
Idem.
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La Corte constitucional tiene lo que se le denomina competencia de atribucion,
consistente en que este maximo oOrgano de control no puede revisar la
constitucionalidad de cualquier clase de acto de autoridad en sentido amplio
sino en estricto sentido y solo tratandose de las materias que la Constitucion le
confiere, esto esta expresamente sefialado en el articuo 134 de la Ley

Fundamental de ltalia, que en lo conducente establece:

“Una valoracion sobre como concretamente se ha realizado el control incidental
de las leyes en ltalia y sobre la naturaleza que ha, por tanto, asumido el modelo
“viviente” de justicia constitucional, muestra efectiva e inequivocamente que la
Corte Constitucional habia tendencialmente asumido, en estrecha correlacion y
cooperacion con los jueces ordinarios, cada vez mas el rol de juez de los
derechos, y menos el de juez de las normas; y como no se puede desconocer
gue la efectiva consistencia y fisonomia de los diversos derechos
fundamentales, y en particular la individualizacion de los limites a los que los
mismos pueden retenerse sujetos, es esencialmente el fruto de la jurisprudencia
constitucional, desde el momento en que el terreno sobre el que mas
provechosamente se ha tornado la obra de la Corte en concretizacion de los

valores constitucionales ha sido precisamente la de los derechos.”?*

En este sentido, un juez de dUltima instancia que no propone la cuestidn
controvertida, incluso convencido de la inconstitucionalidad de la ley,
determinada por una Sentencia de la Corte como Unica interpretacion

constitucionalmente correcta, no sigue la interpretacion conforme de la ley

** |bidem.
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indicada como contraria a la Constitucion, en el que el juzgador comete un error

y con ello, predispone el derecho fundamental del ciudadano.

3.3  Articulo primero constitucional
En la Constitucion de la Republica ltaliana en sus articulos correspondientes a
los principios fundamentales, en el primero no establece el reconocimiento u
otorgamiento de los derechos fundamentales o humanos.

Por ello trascribo su primer precepto que reza de la siguiente manera:

PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

Articulo 1

Italia es una Republica democratica fundada en el trabajo.

La soberania reside en el pueblo, que la ejercera en las formas y dentro de los
limites previstos por la Constitucion.

Es menester aclarar que, bajo mi punto de vista, no tiene porque aparecer en el
primer articulo un hibrido, dado que, o nos habla de la soberania o sefiala algun
derecho fundamental de la persona. Ahora bien, groso modo, en la mayoria de
las Constituciones del mundo, lo primero a que aluden sus Normas
Fundamentales es a la tutela de derechos fundamentales, garantias o
derechos humanos, dependiendo el origen de sus sistemas juridicos.

Por otro lado, independiente mente de que no encontremos ningun derecho
fundamental en el primer numeral de la Constitucion ltaliana, en el segundo que

establece:
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Articulo 2

La Republica reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ora
como individuo ora en el seno de las formaciones sociales donde aquél
desarrolla su personalidad y exige el cumplimiento de los deberes inexcusables
de solidaridad politica, econémica y social.

Ahora si podré hablar de un precepto que traté genéricamente: los derechos
fundamentales de los italianos y el reconocimiento y obligaciéon del Estado
ltaliano de velar por su inviolabilidad.

Por otro lado resalta el alcance normativo al otorgarle a los derechos
fundamentales del hombre un estatus en su Carta Magna, por lo que creo
importante realizar la reflexion primordial, respecto de que en este numeral no
incorpora a los Tratados Internacionales ni a un érgano supranacional, que ante
una controversia, en la que se vean inmersos los derechos fundamentales de
los italianos vulnerados por parte del Estado, pueda un ente internacional dirimir
tal controversia.

Asi, tampoco se observa que por mandato constitucional se realice el control
difuso, este en aras de un mayor campo de proteccion y de obligacién de los
Jueces ordinarios a respetar y hacer guardar la Constitucion.

“‘En ltalia fue descartada la solucion a favor de un sistema difuso, ya que la
naturaleza fuertemente innovadora del texto constitucional respecto a la
legislacion ordinaria heredada del régimen fascista, por desgracia todavia
vigente en su mayor parte a causa de la inercia del Parlamento, hicieron temer
lo que habia sido definido como una explosion normativa de la Constitucion, lo

gue conllevaba a una excesiva exposicion politica por parte de la magistratura,
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que hubiera acabado por actuar como contrapeso de las decisiones politicas del
Parlamento. A todo ello se afiade la consideracion de que la ausencia del valor
vinculante del precedente, en el ordenamiento italiano, hubiera podido causar,
especialmente en un primer momento, una situacién de incertidumbre

seguramente peligrosa.”®

Ahora bien, sélo para citar finalmente un precepto que a mi consideracion,
después de la obligacion de garantizar, por parte del Estado, la protecciéon de
los derechos fundamentales, es el siguiente y es de suma importancia, ya que
establece la igualdad de los individuos frente a la Norma Suprema de ltalia y

establece:

Articulo 3

Todos los ciudadanos tienen la misma dignidad social y son iguales ante la ley
sin que pueda prevalecer distincion alguna por razones de sexo, raza, lengua,
religién, opiniones politicas u otras circunstancias personales y sociales.
Corresponde a la Republica remover los obstaculos de orden econémico y
social que, limitando el derecho a la libertad y la igualdad de los ciudadanos,
impiden el pleno desarrollo de la persona humanay la participacion efectiva de

todos los trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais.

2 Romboli, Roberto, El Modelo Italiano: Control Concentrado con Incitativa Difusa y La Experiencia De
un Control Difuso en Espera de La entrada en Funcionamiento de la Corte Constitucional,
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/4 /est/est7.pdf.
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Para el suscrito, el precepto que antecede, debe ser interpretado
armoénicamente puesto que, es muy amplio y tutela diversos derechos,
comprometiéndose el Estado ltaliano a respetar, proteger e impulsar el derecho
ala libertad e igualdad.

Zagrebelsky apunta que la principal funcion de un texto constitucional es “fijar
los presupuestos de la convivencia, es decir, los principios sustanciales de la
vida comun y las reglas del ejercicio del poder publico aceptados por todos,
situados por ello fuera, incluso por encima, de la batalla politica... La
Constitucion fijar en primer lugar el pactum societatis, con el cual se acuerdan
las condiciones de la convivencia, en ese reciproco respeto que protege del
conflicto extremo, es decir, de la guerra civil. En el ejercicio de la funcion
jurisdiccional que tiene por objeto el control de constitucionalidad de las leyes y
demas actos de los poderes publicos se da una paradoja adicional que es
discutida por Zagrebelsky en su libro. La Constitucion contiene aquello sobre lo
gue no se vota, pero los jueces la interpretan y la aplican votando a su vez. ¢ Se

trata de una contradiccion?”?®

“Los jueces constitucionales deben militar en el “partido de la Constitucion”, el
cual se ubica mas alla de los partidos politicos. Su animo debe estar guiado
solamente, todos los dias y en todo momento, por la “voluntad de Constitucién”,
por un compromiso personal indeclinable de hacer valer en la realidad, frente a

todo y frente a todos, lo que ordena la Constitucion.”?’

2% carbonel [, Miguel, Gustavo Zagrebelsky, juez constitucional, [1J-UNAM, www.miguelcarbonell.com.
27 ¢
Idem.
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3.4 Control difuso

En principio, es menester sefialar que en ltalia no existe un control difuso,

contemplado expresamente en la Norma fundamental.

Sobre todo con relacién a este segundo perfil, con la reforma de dos mil siete, el
problema pareceria pequefio pero no es asi, ya que podria resolverse como en
ltalia; cuando la Corte Constitucional comenzo a hacer uso de las sentencias
interpretativas de desestimacion, mediante las cuales, la Corte indicaba a todos
(y en particular a los jueces) la Unica interpretacion posible a seguir de un texto

legislativo, a fin de evitar la declaracidén de inconstitucionalidad del mismo.

“El modelo italiano de justicia constitucional es tendencialmente concentrado,
de acceso abstracto. La Constitucién italiana dispone que el 6rgano encargado
de velar por la constitucionalidad de las normas es la Corte Constitucional,
negandole a los jueces comunes cualquier tipo de poder respecto del sistema
de legitimidad constitucional. Sin embargo, el juez ordinario puede activar el
sistema de control de constitucionalidad mediante el procedimiento in via

incidentale, esto significa una apertura al modelo difuso”?®

® Federico Blasi, Gastdn, Justicia Constltumonal y Control De Constltuuonalldad de las Leyes en
la Republica ltaliana,| http:
ConstitucionalidaddelasLeyese IaRepubllcaItallana pdf.
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El control constitucional difuso del que hablo, tiene como principal finalidad
evitar a toda costa la eliminacién de las leyes contradictorias con los principios
constitucionales y asi la depuracion del ordenamiento juridico secundario, que
tutela la Optima defensa de los derechos fundamentales sin llegar a la
expulsion de la ley, en el sentido que cualquier juez en la resolucion de una
controversia concreta puede desaplicar las normas que considera viciadas de
ilegitimidad constitucional, cuestién que aun no concreta bien el Poder Judicial
ltaliano, puesto que su sistema concentrado establece que, solo un dérgano

puede tener dicha funcion, de interpretar y dar sentido a la norma.

La Corte Constitucional es la Unica con la facultad de poder dar sentido y
alcance a un precepto contenido en la Ley Suprema, comparandola con una
norma de infima jerarquia esto es, decidir sobre su constitucionalidad, pero
también es muy cierto que al Maximo Tribunal no le corresponde resolver,
ventilar ni decidir sobre cuestiones que no estén planteadas en la litis, “La
sentencia de la Corte no puede ir mas alla del thema decidendum (principio de
correspondencia entre demandante y demandado) indicado en el acto
introductivo, por ende debe atenerse a pronunciar la sentencia sobre aquello
solicitado de acuerdo con el principio procesal de ne eat judex extra petita
partium. El control del juez constitucional esta limitado a la cuestion que le ha

sido sometida, caso contrario su desempefia puede ser impugnado. Sin
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embargo, la Corte puede declarar cudles son aquellas disposiciones legislativas

cuya ilegitimidad deriva como consecuencia de la decisién adoptada”®®

Lo anterior, nos deja en claro que los Jueces Constitucionales,
independientemente del estudio de fondo que realicen sobre el conflicto a
dirimir, sélo estan facultados para atender las peticiones solicitadas; no asi, en
caso de que se advierta cuestion diversa a la planteada; lo que a mi criterio, es

violatorio del derecho fundamental denominado “seguridad juridica.

“El juez viene asi invitado a resolver por si mismo la duda de constitucionalidad,
aungque haciendo referencia a los principios expresados por la jurisprudencia
constitucional y aplicables a la cuestion a decidir, todas las veces en que ello
sea posible mediante la utilizacion de las propias potestades de interpretacion, y
debiendo recurrir a la Corte Constitucional solamente cuando para la
adecuacion de la legislacion a la Constitucion sea necesario e indispensable
una intervencion de derribo, como tal Gnicamente atribuida al Juez
constitucional. La Corte Constitucional muestra, en efecto, que, en muchos
casos, el resultado es mejor obtenerlo a traves de una solucion que mantenga
sus efectos limitados al caso a decidir (mediante el recurso a las potestades
interpretativas del Juez), que no a través de una sentencia de derribo de la

propia Corte, con los necesarios efectos generales y pudiendo entonces

29 ¢
Idem.
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plantear ulteriores y diversos problemas (discrecionalidad del legislador o de

otro) que pueden sin embargo inducir a la Corte a no adoptar dicha decision”*°

También es necesario observar que, el propésito que deja ver el actuar de la
Corte, es que la aplicacion de las normas se cifian a lo que conforme la materia
de la Litis y asi, evitar el emitir resoluciones que favorezcan los intereses de las
personas, aun y cuando se verifiquen vicios en la legislacion o en la inadecuada

aplicacion de la norma.

“La concepcidon del control de constitucionalidad de las leyes en la que se
inspiraron los constituyentes italianos en 1947 es indudablemente una
concepcion “abstracta”. Con este término entiendo al control sobre la
conformidad a la Constitucion de la ley en cuanto tal, como texto normativo
considerado en si mismo, y no el control de la ley en cuanto regla aplicable a
relaciones juridicas concretas y controvertidas, ni tampoco de la ley en cuanto
regla asumida de manera efectiva como base de las decisiones

jurisprudenciales.”*

Como se verifica, Italia no ha adoptado cabalmente el principio de interpretacion
conforme y menos aun el principio pro persona, con el mandato constitucional
de beneficiar a sus gobernados en una correcta y mejor proteccién de los
Derechos Fundamentales y por el contrario, pone limites a la imparticiéon de

justicia, al resolver exclusivamente lo peticionado y controvertido.

30 - .
Rombili Roberto, op.cit.

31 . . - . )
Zagrebelsky, Gustavo, Realismoy Concrecién del Control de Constitucionalidad de |as Leyes enItalia,

www.juridicas.unam.mx.

82



“‘El sistema concentrado busca un equilibrio entre dos exigencias, la
superioridad de la Constitucion y la fuerza de la ley, a través de aquello que la
literatura alemana ha denominado el privilegio del legislador. Consta de estos
dos aspectos: ante todo, el legislador cuenta con un “juez’ propio que opera a
través de procedimientos particulares creados especialmente para tomar en
cuenta las caracteristicas del control de constitucionalidad sobre las leyes y
sobre las exigencias politicas que en ellas se hacen valer (existe aqui la
posibilidad de establecer un paralelismo con las razones historicas que
determinaron el surgimiento de una nueva “usticia especial’, la justicia
administrativa: como alla se necesita un juez de la administracion, asi, aqui se
requiere un juez de la legislacion: féormulas donde el “de la” expresa toda su
ambigledad); en segundo lugar, la ley es obligatoria para todos los jueces
ordinarios y administrativos (lo que quiere decir, simplemente: para todos),
hasta que no es declarada inconstitucional por el sujeto exclusivamente

competente para controlar sus vicios.”?

De lo anterior, se verifica que, el Estado ltaliano es el Unico que puede realizar
la interpretacion de la Constitucion, actuar en consecuencia Yy responder asi a
las necesidades de los italianos al emitir resoluciones que afectan la esfera
juridica de sus gobernados, evitando que los A quos, apliquen o desapliquen la

Ley Suprema.

Es decir, los juzgadores de primera instancia solamente pueden contrastar a las

leyes secundarias con la Constitucién, pero en caso de notar una posible

32 ¢
Idem.
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cuestion de inconstitucionalidad, deberan mandar el asunto para su ventilacion
ante el Tribunal Constitucional, a efecto de que este determine o no su

procedencia.

‘La Corte Constitucional no tutela directamente derechos o intereses de los
particulares, sino de los érganos constitucionales y, solamente en via indirecta y
mediata, derechos e intereses de los particulares. Tutela el derecho del
Parlamento a ejercer la funcién legislativa con exclusion de los oOrganos
ejecutivos y jurisdiccionales sin que la autoridad investida de funciones

jurisdiccionales pueda ejercitar algun tipo de control o sindicato”?

Por lo citado anteriormente, considero que la Corte Ialiana limita en mayor
grado un campo protector de los Derechos Fundamentales, demostrando mayor
preocupacion, o al menos asi se verifica, de las controversias suscitadas entre

las autoridades y organismos del mismo Estado.

De lo expuesto, creo indispensable una reforma a nivel constitucional y organica
de la Corte Constitucional ltaliana, para el efecto de que se implemente un
Juicio de Amparo o un mecanismo similar que permita el reclamo directo de los
gobernados ante ella, por violaciones flagrantes y directas a sus Derechos

Fundamentales.

El juicio Constitucional se puede accionar en la via principale y en
procedimiento in via incidentale, pero para efecto del presente trabajo, el que

nos atafie, es el segundo, mismo que se define como “La cuestion de la

*3 Justicia Constitucionaly Control de Constitucionalidad delas Leyes en |a Republica Italiana, op cit.
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legitimidad constitucional de una ley o de un acto con fuerza de ley, elevada de
oficio o por una de las partes en el curso de un proceso y no considerada
manifiestamente infundada, es sometida al juicio de la Corte Constitucional para
gue emita una decision al respecto. Incluso, esta cuestion puede ser elevada
mediante una instancia intermedia en el transcurso de un proceso ante una
autoridad judicial: por una de las partes; o, por la autoridad judicial ante la cual
se desarrolla el litigio de oficio. En este caso, debe indicarse las disposiciones
de la ley o del acto con fuerza de ley que se encuentren viciadas di ilegitimidad
constitucional y las disposiciones de la Constitucion o de las Leyes

Constitucionales que se estiman wulneradas en el caso.”**

De lo anterior, se desprende que el Estado ltaliano carece del instrumento
juridico constitucional que permita a sus gobernados hacer valer sus Derechos
Fundamentales, directamente, ante la Corte Constitucional y no por conducto
de un Juez ordinario y asi no dotar a las personas de las herramientas
juridicas, predominantemente procesales, con el objeto de restablecer el orden
constitucional cuando exista incertidumbre, conflicto o violacion a la Norma

Fundamental.

“El caracter incidental de la “saisine” constituye un primer elemento de
separacion respecto a la originaria concepcion abstracta del control de
constitucionalidad. Los constituyentes presuponian un procedimiento de
compatibilidad entre textos normativos, constitucionales vy legislativos,

desvalorizando, en cierto modo, la importancia del modo de acceso al control de

34 ¢
Idem.
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constitucionalidad respecto a su configuracion abstracta/ concreta. Con la
saisine incidental, el control de constitucionalidad de la ley se encuentra, por asi
decirlo, hibridado por la garantia de situaciones subjetivas constitucionales de
las cuales se hace garante el juez a quo que eleva la cuestion frente a la Corte

Constitucional. La concepcién abstracta se vuelve insostenible.”®

De no implementar ltalia el juicio de amparo, seguiria supeditado el derecho de
una persona a que el juez ordinario activara, mediante el envio ante la Corte,

una posible declaracion de inconstitucionalidad.

Ahora bien, de no llevar a cabo la interpretacion conforme por parte de sus
Jueces, obstruiria una eficaz imparticibn de justicia y no permitiria una
integracion  que posibilite la conformacién del contenido de las normas
ordinarias, constitucionales e internacionales, conculcando los Derechos

Humanos y una debida proteccion jurisdiccional.

‘La conclusiéon que podemos extraer es que nos encontramos frente a un
vuelco: lo que originariamente era una concepcion objetiva y abstracta del
control de constitucionalidad se ha transformado en una concepcién subjetiva y
concreta. Originalmente se decia: quitemos de en medio a la ley
inconstitucional, y consecuentemente protejamos los derechos constitucionales
gue la misma ha wulnerado. Ahora se deberia decir: protejamos los derechos

constitucionales y, consecuentemente, eliminemos la ley que los viola.”*®

35 . .. N ) . .
Realismoy Concreciéndel Control de Constitucionalidad de lasLeyes en Italia, op.cit.
36 ¢
Idem.
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Del parrafo anterior se verifica que, la Corte Constitucional en un dmbito de
proteccion de los derechos fundamentales de la persona, es quien se encuentra
facultada para, primero, interpretar la constitucion, después para declararla

inconstitucional, para finalmente expulsarla de su ordenamiento juridico.

Acotando lo siguiente, es el Maximo Tribunal a quien le compete la
interpretacion conforme y por tal cuestion el facultado para aplicar o desaplicar

una norma constitucional.

‘Dentro del sistema de justicia constitucional no se encuentra previsto un
recurso individual para acceder a la Corte Constitucional con la finalidad de
tutelar los derechos constitucionales violados por la ley. Es decir, no esta
previsto el mas concreto de los instrumentos de tutela. Nosotros no conocemos
el amparo o la Verfassungsbeschwerde (a pesar de que existen estudiosos que
proponen su introduccion). Sin embargo, por el modo como se ha configurado,
el sistema incidental se aproxima a un recurso igualmente concreto con la
particularidad, empero, de tener que dirigirse directamente al juez civil, penal o
administrativo competente y no a la Corte. De ahi podra dar el salto hacia la
Corte. Es mas, si un juez de primera instancia se refutara a abrir la puerta al
proceso constitucional, este solo hecho podra ser motivo de apelacién y de un
recurso de casacion. Se dira: en los sistemas que admiten el recurso directo
existe la posibilidad de defenderse inmediatamente respecto de la ley (incluso
en relacién a los actos de los poderes publicos de naturaleza no legislativa). En
cambio, en el sistema incidental es preciso que exista un derecho violado por

un acto de aplicacion de la ley para que se pueda pedir proteccion al juez
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competente y luego, de forma eventual, a la Corte Constitucional. Por tanto, la
diferencia parece importante. Sin embargo no siempre es asi, puesto que a
menudo no se debe esperar a que alguien sea vulnerado en sus derechos para
desvincularse de la fuerza de la ley. Frente a una ley tachada de
inconstitucionalidad es posible provocar artificialmente su aplicacion a través de
una violacién intencional, predispuesta al objeto de instaurar un juicio y de ahi
solicitar la declaracion de inconstitucionalidad, a modo de sacudirse de encima
a la ley inconstitucional. Es el instrumento de la lis ficta, utilizado con frecuencia
si bien “con el riesgo y el peligro” de quien lo utiliza. Pero donde la
inconstitucionalidad es clara, el riesgo y el peligro se reduce considerablemente,
e incluso bajo esta perspectiva la situacion no es tan distante de la del recurso
directo contra la ley que se admite en otros, pero no en el ordenamiento

italiano.”®’

Asi las cosas, tenemos que, ltalia deberia tomar en cuenta las propuestas que
exponen los tratadistas, doctrinarios e investigadores del Derecho
Constitucional, para apostar por un instrumento constitucional, como el amparo

y por una nueva forma interpretativa de la Constitucion.

El acento que pongo en el presente trabajo, es con el fin de que Italia opte por
un mejor trabajo judicial interpretativo, con el que se reconozcan, por todas sus
autoridades jurisdiccionales, los derechos contenidos en su Constitucién y en

los Tratados Internacionales para asi ampliar su campo de proteccion.

*"|bidem.
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Como resumen de lo arriba expuesto, afirmé que el Estado Iltaliano no cuenta
con un instrumento constitucional como el Juicio de Amparo -para el caso de
México- para hacer valer un derecho fundamental, conculcado por las

autoridades.

Finalmente, “se infiere que la Constitucion de la Republica ltaliana ha adoptado
un sistema de control de constitucionalidad de las leyes mixto. Se trata de un
sistema sucesivo desde el instante que el control se ejercita sobre las leyes o
los actos equiparados con tal vigor, pero el control es concentrado en un Unico

érgano, a decir, la Corte Constitucional.”®

3.5 Principio de interpretacion conforme

En Ktalia, si bien es cierto estudiosos del Derecho Constitucional, han emitido
diversos criterios respecto de que, si existe la aplicacion del principio de
aplicacion conforme en el Estado ltaliano, para mi no lo emplean en la magnitud
e impacto tal que, un Juez ordinario pueda interpretar una legislacion
secundaria frente a la Constitucion, aplicandola o en su caso dejandola de
aplicar, siempre en el beneficio de la persona. El problema, como se ha
advertido, para los italianos, es que la eficacia de la interpretacion conforme y
en particular, con qué instrumentos se podria, unificar un criterio judicial,
especialmente en consideracion al principio de independencia que garantice la

actividad de éstos y la labor interpretativa en concreto.

%8 Justicia Constitucionaly Control de Constitucionalidad delas Leyes en la Republica Italiana, op.cit.
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Para lo anterior, cito el criterio del Ministro de la Corte Constitucional ltaliana “La
interpretacion de las normas y los principios constitucionales hubiera estado
reservada solamente a la Corte Constitucional, mientras los jueces ordinarios y
administrativos habrian tenido que aplicar Unicamente la ley, rescatada
eventualmente indemne de su paso por el control de constitucionalidad segun la

maxima: la Constitucion a la Corte Constitucional; la ley a los jueces.”®®

“‘Algunos mantuvieron que sobre el juez pesaba una obligacion Unicamente
‘negativa’ otros, en cambio, ‘positiva’; mas, al tiempo, prevalecié una tesis
intermedia, propuesta por Leopoldo Elia, segun la cual el juez no podia
entenderse vinculado a la interpretacion de la ley indicada por la Corte
Constitucional, pero de considerar que no pudiera seguirla tenia entonces la
obligacion de proponer de nuevo la cuestion a la Corte, la cual venia asi puesta
en condicion de declarar la inconstitucionalidad de la ley mediante la
transformacion de la sentencia interpretativa de rechazo en interpretativa de

admisidn o en sentencia de admision tout court”°

A mi juicio, el principio de interpretacion conforme, es la respuesta
constitucional que otorga un mayor campo de proteccion de los derechos
fundamentales, sin embargo, no comparto el criterio de que sélo La Corte
Constitucional sea quien pueda interpretarla, para el suscrito es muy importante
gue toda aquella autoridad investida de facultades para conocer y resolver

sobre una situacion juridica concreta.

*? |bidem.
10 Romboli, Roberto, op.cit.
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ltalia, deberia evolucionar en el sentido de fincar obligaciones a todos los
juzgadores, operadores jurisdiccionales, de velar por la constitucionalidad de las

leyes, siempre en favor del gobernado.

‘La implicacion del juez ordinario en la resolucion de las dudas de
constitucionalidad deviene progresivamente mayor, y de manera cada vez mas
perceptible, a través del reclamo a la llamada interpretacion conforme, con la
gue la Corte Constitucional ha revalorizado fuertemente la labor interpretativa
del juez ordinario, invitAndole a resolver directamente las dudas de
constitucionalidad en todas aquellas ocasiones en que éstas sean superables
haciendo recurso a las potestades interpretativas a ellos correspondientes; y
esto, debiéndose atener no soélo a las fuentes primarias, sino también a las
constitucionales, de modo que den a las primeras el significado mas conforme

con las segundas”*

Se desprende, de lo arriba referido, que la Corte ha invitado a los Jueces
ordinarios a realizar la interpretacion conforme, para el efecto de que resuelva
Sus asuntos apegados a la Constitucion, cuando considere el A quo que, puede

0 no, desaplicar una norma que considere inconstitucional.

“Tras la posterior eliminacion del atraso, en los afios 1987-1989, la posibilidad
de decidir las cuestiones elevadas en un tiempo bastante breve (de tres a seis
meses), ha determinado una constante mayor atencién del Juez constitucional a

la resolucién del proceso principal, aumentando por tanto, consecuentemente,

41 ¢
Idem.
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el grado de concrecion del juicio constitucional, segun resulta facilmente
perceptible por el fendbmeno de la llamada interpretacion conforme, sobre lo cual

volveré inmediatamente después.”*?

“En ltalia, para la imposicién a los jueces de la interpretacion conforme sugerida
por la Corte Constitucional, no considero oportuna, ni beneficiosa, la hipbtesis
de atribuir, por dictado normativo, la eficacia “erga omnes” a las sentencias
interpretativas de la Corte. Y es que con ello se vendria en sustancia a atribuir
al Juez constitucional una especie de potestad de interpretacion auténtica,
similar a la que le corresponde al legislador, del todo extrafio al sistema

constitucional italiano.”*3

La interpretacion conforme de la Constitucion, en un sentido claro, implica que
este maximo ordenamiento se emplea para dotar de contenido a las normas
secundarias a la luz de la Ley Fundamental, a diferencia de una aplicacion
directa de un precepto constitucional, sin requerir de la intervencion de la Corte
Constitucional, sino de los operadores juridicos ordinarios. Por eso, estoy
convencido de que la interpretacion conforme, tiene un efecto muy importante,
si la pudiera realizar cualquier érgano jurisdiccional, competente para conocery
resolver sobre un litigio, siempre y cuando proteja los derechos fundamentales
de las personas.

“Dentro de la perspectiva abstracta se ha sostenido que el proceso a quo debia

entenderse como la simple occasio de la cuestion de constitucionalidad y que el

*2 |bidem.
* Ibidem.
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origen procesal de la cuestion se debia explicar considerando simplemente que
la actividad de los jueces penales, civiles y administrativos representa un
speculum a través del cual la totalidad del ordenamiento legislativo puede
someterse a observacién. En cambio, al lado opuesto de la alternativa se
sostenia que la relevancia de la cuestion debia entenderse en sentido riguroso
como necesidad de aplicacion de la ley bajo sospecha de inconstitucionalidad
en la definicion del juicio. En medio estaba la opinién segun la cual hubiera sido
suficiente la posibilidad de la aplicacion de la ley en el proceso. Entodo caso, el
control de la relevancia habria correspondido Unicamente al juez a quo dentro
del ambito de sus autbnomas apreciaciones acerca de la individualizacion de la
norma de ley a aplicar a la hipotesis objeto de juicio. Hoy la situacién se ha
estabilizado a través de proposiciones que son recurrentes dentro de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional: la relevancia consiste en la necesaria
aplicacion de la norma al caso; al juez a quo corresponde determinar la norma
relevante para la decision de la causa; a la Corte Constitucional, no obstante,
compete corregir los errores manifiestos para evitar que la cuestion en lugar de
concreta se vuelva abstracta; el juez a quo, en el auto que eleva la cuestién de
constitucionalidad, debe ofrecer una adecuada descripcion de la hipétesis sobre
la que centra su razonamiento, y alli donde no la dé, la cuestion sera
inadmisible.”**

La reflexion que se hace respecto de lo citado, es que, ltalia ha realizado una

apuesta por que la Unica autoridad que puede interpretar la Constitucion, dado

“ Realismoy Concrecién del Control de Constitucionalidad delas Leyes en Italia, op.cit.
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su control mas tendiente a concentrado que a mixto, sea la Corte
Constitucional, puesto que noto la monopolizacion interpretativa y la idea de la
Unica garante de los derechos fundamentales contenidos en la Constitucion

[taliana.

‘Las sentencias interpretativas de rechazo de la Corte parecen, en efecto,
llamadas a resolver un rol importante y esencial en la guia e indicacion de la
interpretacion conforme, en cuanto que la cuestion de constitucionalidad tenga
por objeto una disposicion respecto a la cual, por diversas razones, no se haya
dado lugar a algun derecho viviente. La Corte Constitucional, asi, tiene el
poder/deber de indicar la interpretacion que ella considere constitucionalmente
conforme, a fin de colaborar en la formacion y consolidacion de un derecho

viviente conforme a la Constitucién.”*®

“El éxito de la interpretacion conforme sugerida por la Corte puede nacer, por
tanto, sOlo desde la capacidad de consenso que ésta logre ganarse con
argumentaciones racionales y persuasivas, y no sobre la base de una eficacia
juridica atribuida, como he dicho, a la Corte Constitucional mediante una
especie de potestad de interpretacion auténtica. En caso de que sus
argumentaciones no convenzan a los jueces, y venga entonces a concretarse

un derecho viviente en contraste con la Constitucion, a la Corte no le quedara

45 Romboli, Roberto, op.cit.
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otro remedio que utlizar el instrumento de la declaracion de

inconstitucionalidad, y como tal vinculante para los jueces.”*®

Ante la anterior posicién, es que estimo una necesaria reforma de jerarquia
constitucional sobre la interpretacion de la Constitucion ltaliana en materia de
Derechos Humanos y corresponderia a que los operadores juridicos se
aproximen a una completa tutela de las prerrogativas ciudadanas, sin que
deban someterse a un juicio ordinario para determinar la constitucionalidad de
un acto de autoridad o de una Ley que se tilde de inconstitucional y asi evitar a

toda costa, su expulsion del ordenamiento juridico.

‘Finalmente, Zagrebelsky cierra su ensayo recordando que los jueces
constitucionales no deben estar atados a lo que les dicte la opinion publica. Es
probable que a veces, muchas veces incluso, deban tomar decisiones
impopulares. Pese a ello y a la incomprension que pueden generar, no deben
ceder frente a ningun tipo de presion, una vez que estén convencidos de que
estan aplicando correctamente el texto de la Constitucién. Escribe Zagrebelsky:
‘Si cedieran a la tentacion de recurrir al consenso popular, no sélo traicionarian
completamente su funcidn sino que se dejarian seducir por cantos de sirena
gue los conducirian al desastre’. Y nos recuerda una cita biblica que justifica tal

advertencia: No seguiras a la mayoria para hacer el mal"*’

En este sentido, el control concentrado no convive con el principio de

interpretacion conforme, ya que los principios de aplicacion de las normas

46 ¢
Idem.
*" Gustavo Zagrebelsky, juez constitucional, op.cit.
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sobre los Derechos Fundamentales no se aplican mediante criterios de
jerarquia y menos sobre la interpretacién pro persona, por lo que es necesario

gue el Estado Italiano adopte un esquema de control difuso.

“Ciertamente, el rol hasta ahora ejercido por la Corte Constitucional, en especial
en sus relaciones con la autoridad judicial, deberia excluir cualquier peligrosa
restriccion a la libertad interpretativa de los jueces; pero, de todos modos, se ha
de considerar, para el futuro, mas facil el condicionamiento de los quince jueces
constitucionales (o de la mayoria de los mismos), que el entero cuerpo de los
magistrados, los cuales ya han mostrado en muchas ocasiones haber recibido
los principios constitucionales y haber guardado la Constitucion, mas que como
parametro para las cuestiones de constitucionalidad, como fuente a aplicar

directamente y desde la que inspirarse en la interpretacién de la ley.”*®

Para el Estado Ialiano las normas que tutelan los derechos fundamentales,
contenidas en la Constitucion, si bien es cierto, son aplicables dentro todo su
territorio, también es cierto que no puede realizarse un estudio oficioso por
parte de los Jueces ordinarios, pero lo que si deben hacer, es que
inmediatamente que ellos o a peticiéon de parte en el juicio natural, es que el
Aquo esté obligado a remitir las constancias, al llevar a cabo la suspension del
procedimiento, mientras La Corte Constitucional Italiana resuelve sobre la

procedencia o no de la inconstitucionalidad de la norma que asi se tilde.

*8 |bidem.

%6



‘A través de la remision de la cuestion de constitucionalidad a la Corte
Constitucional, ésta vendria asi puesta en condicion de continuar sobre la linea
emprendida en estos Ultimos afios de valorizacién de la aportacion del juez, vy,
por tanto, de la labor de colaboracion con el mismo, reforzando el rol de la Corte
Constitucional como el de un sujeto que fija los principios generales y decide la
“politica” de los derechos fundamentales y sus limites, y dejando a los jueces

ordinarios la aplicacion concreta de dichos principios.”*°

* Ibidem.
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Capitulo 4.

Derecho comparado constitucional entre México e ltalia.

En este apartado me daré a la tarea del estudio comparativo entre el Derecho

Constitucional Mexicano respecto del Italiano.

Para ello, fundamentalmente hablaré sobre aspectos de la interpretacion
conforme como mandato constitucional, virtud a constituir el elemento primordial
de todo sistema interpretativo sobre los derechos fundamentales contemplados

en la Norma Constitucional.

La inclusion del principio de interpretacion conforme, representa una gran
oportunidad para establecer en el sistema juridico de ambos Estados,
directrices sobre los derechos fundamentales o derechos humanos, términos

gue se utilizan indistintamente.

Aqui, pretendo profundizar sobre los elementos que identifican al multicitado
principio de interpretacion conforme, asi como el resultado de su aplicacion, que
servira de gran apoyo para los interesados en un tema poco explorado y que
tiene como destinatarios a los estudiantes de Derecho, litigantes, abogados

postulantes y jueces.

Me parece que, para una mayor y eficaz extension de la interpretacion
conforme, es necesario meditar y explorar, aln mas, nuevos aspectos en la
practica juridica, aunque la obligacién de realizar tal tarea, creo, pertenece a los

Maximos Tribunales Constitucionales, debido a que a ellos corresponde
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explicar los limites y alcances, que fortalece la identificacion del contenido
normativo constitucional, predominantemente por lo que hace a los derechos
fundamentales de las personas, por requerir mas claridad en la identificacién y
expresion de sus elementos, con los que se otorguen, los mecanismos e
instrumentos juridico procesales eficaces que resguarden el control de la

constitucionalidad.

A las Cortes Constitucionales les corresponde realizar un trabajo jurisdiccional
gue permita cada vez mas fortalecer la interpretacion conforme con respecto de

los actos de autoridad violatorios de los derechos fundamentales.

En este sentido, el trabajo que se presenta se apoya en el Derecho Comparado;
una rama juridica, cuyo método de estudio se basa en la comparacién de las
distintas soluciones que ofrecen los diversos sistemas juridicos para los
mismos casos planteados; también, sirve de orientacion respecto de un
Derecho ajeno al domestico con el cual se nutre, no sélo la justicia del caso,

sino la justicia global.

4.1 Diferencias entre la constitucion mexicana e italiana.
En principio, tenemos que la Constitucion Italiana contiene ciento treinta y
nueve disposiciones, tres mas que la de los Estados Unidos Mexicanos y en
aquella encontramos que, sélo los primeros doce articulos tutelan los derechos
fundamentales, mientras que en caso de la segunda contempla veintinueve a
los cuales se les denomina garantias y derechos humanos.

Después, ambas Constituciones se encuentran regidas por el principio de

Supremacia Constitucional;| esto es, que las Constituciones objeto del presente
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estudio comparativo son las normas de mayor jerarquia a las cuales deben
sujetarse las normas de rango inferior, de ahi la frase por encima de la

Constitucion nada, por debajo de ella todo; por tales leyes inferiores debe

entenderse, las dictadas por sus parlamentos, los |decretos| y las demas

resoluciones emitidos por elfPoder Ejecutivol] Asimismo, vale la pena aclarar un

punto importante: también son legislacion interna los Tratados Internacionales
que contemplen derechos humanos o fundamentales, segin sea el caso,

siempre y cuando se ajusten al texto supremo.

Asi, la problematica que presentan México e ltalia es que, muestran elementos
de contacto y en cierta manera comun a ambas experiencias, aunque se
verifigue en tiempos y con modalidades bastante diferentes, ello, porque
independientemente de que las rige el principio de supremacia constitucional,

también las rige el principio de rigidez constitucional.

Los Estados en cuestion contemplan en su Ley Fundamental el principio de
rigidez, que consiste en que no puede ser modificada o reformada por el
proceso legislativo ordinario, sino por un proceso distinto, con la aprobacion y

discusion de los participantes en su creacion.

Por otro lado, en cuanto al control de convencionalidad, debemos aclarar, que
si bien es cierto dicho control se debe entender como la recepcién de Derecho
Internacional, implementado al Derecho Interno, México e ltalia le dan valor y
significado distinto; mientras que para el primero ha sido muy discutida su

jerarquizacion, dado que para varios tratadistas estos son superiores a la
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Constitucion, otros piensan que estan a la par y para otros, son inferiores y
para el caso del segundo, son inferiores, con la condicionante de que dichos

instrumentos deben ser generalmente reconocidos.

En el texto supremo de ambas Entidades, se verifica su reconocimiento pero
se les da distinto tratamiento; para el caso de México con la reforma del dosmil
once, este ordenamiento establece en su articulo primero que:

“...En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta constitucion y en los tratados

internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte...”

Por otro lado, en el 133 sefala:

“...Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella'y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran
la ley suprema de toda la Union...”

En contraste al caso Mexicano, tenemos el caso de ltalia que en su Norma
Fundamental lo tocante a los Tratados Internacionales lo establece en los
siguientes articulos:

Articulo 10

“...El ordenamiento juridico italiano se ajustara a las normas del derecho

internacional generalmente reconocidas...”

101



Articulo 80

“...Las Camaras autorizaran, mediante ley, la ratificacion de los tratados
internacionales que sean de naturaleza politica...”

La Constitucidon ltaliana tiene un sistema dualista llevado hasta sus ultimas
consecuencias. La recepcion de los tratados en el orden juridico italiano exige
el procedimiento de orden de ejecucion del tratado, que transforma el tratado en
una norma juridica interna. El tratado internacional en el Derecho italiano tendra
el rango, cuando una ley o de un decreto. Estos producen la transformacioén del
tratado en una norma de derecho interno de idéntico contenido y que tendra la
misma jerarquia que la norma interna que operd su transformacion, pudiendo
derogar normas internas de igual rango que le sean incompatibles; pero
también el tratado, en cuanto ley o decreto interno, puede sufrir derogaciones

por normas internas posteriores de igual rango.

Asi las cosas, se verifica claramente que el mayor campo de proteccidon en
materia de derechos fundamentales o derechos humanos lo tiene el Estado
Mexicano, por la sencilla razobn de que reconoce, protege y garantiza en
jerarquia constitucional los derechos de las personas sin limitacion alguna.

En resumen, en el caso de México, todas las normas de derechos humanos
contenidos en Tratados Internacionales son ley suprema, mientras que para
ltalia, lo serdn siempre y cuando se adapten y sean generalmente reconocidos

los instrumentos internacionales.
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Por otro lado, la obligacion de respetar, proteger y garantizar los derechos
fundamentales de las personas la tienen para ambos paises, todas las
autoridades impartidoras de justicia pero, la interpretacion de la Constitucién
estara a cargo de sus Tribunales Constitucionales. En materia de derechos
humanos, las autoridades Mexicanas estan obligadas a su interpretacion,
limitada a los preceptos constitucionales y para las ltalianas, deberan, en caso
de interpretacion y ante una posible controversia constitucional, mandar a la

Corte el asunto a dirimir.

4.2  Anélisis comparativo sobre los instrumentos constitucionales de

ambos paises.

En este apartado, no ha lugar al abundamiento por la rezén de que el Estado
ltaliano no tiene, dentro de sus instrumentos constitucionales para prevenir,
restablecer y reparar las violaciones a derechos fundamentales contenidas en la
Constitucion, un recurso como el Juicio de Amparo.

A mi consideracion, el Estado ltaliano deberia implementar la utilizaciéon del
amparo ante las posibles violaciones directas a los derechos fundamentales;
independientemente de que el Poder Judicial ltaliano imponga a sus jueces las
interpretaciones sugeridas por el Tribunal Constitucional, por lo tanto, deviene
en respetar las indicaciones jurisprudenciales a nivel constitucional.

México en la nueva época constitucional, por la que transita y ante las reformas
al Juicio de Amparo, ha tenido que modificar criterios. “la primera razon es el

numero de modificaciones legales a que conducen esa reforma constitucional y
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otras, ocasionaria una lectura complicada del decreto correspondiente, al
suponer constantes remisiones a la anterior version consolidada de la Ley de
Amparo. Un sano pragmatismo sobre esta cuestion nos lleva entonces a preferir
una redaccion unitaria e inédita de la legislacién del juicio de derechos
fundamentales.”°

Sostengo que introducir un recurso directo de tutela de los derechos
fundamentales ante la Corte Constitucional italiana, resultaria muy benéfico
para sus habitantes, sobre todo porque sus libertades no quedarian en el limbo
juridico, hasta en tanto no lo resolviera el Maximo Tribunal a solicitud y envio de
los jueces ordinarios.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion del Estado Mexicano,
independientemente de que conoce Yy resuelve sobre diversos mecanismos
constitucionales, se ha wuelto mas un “Tribunal de Amparo”, revocando,
modificando o confirmando los criterios de los Jueces constitucionales (Jueces
de Distrito), el control de las leyes y la resolucion de los conflictos; funciones
éstas bajo su exclusividad y ademas, en ejercicio del control difuso de
constitucionalidad, ordena velar por la tutela de los derechos fundamentales, lo
que esta garantizado, también, por los jueces ordinarios y autoridades con
caracter jurisdiccional; mientras que para la Corte ltaliana, de llegar a conocer
una controversia en la que se ventile un derecho fundamental del gobernado,

actla, sélo, como una especie de recurso de casacion; esto es, simplemente la

Corte resuelve sobre la legitimacion constitucional de las normas.

>% £l huevo Juicio de Amparo, op. cit., p.76.
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Reflexionando sobre el caso de ltalia, seria recomendable el que modificase su
sistema de acceso a la justicia constitucional; esto, mediante la introduccién de
un recurso directo, teniendo como modelo el mexicano; y sobre todo, porque
ello seria necesario para una mejor y mas completa tutela de los derechos
fundamentales reconocidos en la Constitucion italiana.

En ltalia, la justicia constitucional “En diversos momentos se ha interrogado y ha
discutido acerca de las diferentes opciones, y sobre los elementos favorables o
contrarios que la adopcion de una u otra solucion habria podido comportar. Ello
ha sucedido tanto en ocasion de especificas iniciativas de reforma
constitucional, como en relacion al particular momento que atraviesa la justicia
constitucional, o respecto al balance de la actividad del Juez constitucional.”®*

El Juicio de Amparo mexicano, visto como un instrumento constitucional, es
garantia de aquellos derechos fundamentales, especificamente indicados en la
Constitucion, respecto a eventuales violaciones de los mismos, provenientes de
sujetos publicos e inclusive del legislativo y de autoridades judiciales., difiere al
caso de ltalia, donde “Las garantias en relacion al legislador se encuentran
representadas, en cambio, por un sistema de control (accionable tanto en via

incidental, como principal).”®?

Cabe aclarar, que los italianos no tienen el acceso directo a la justicia
constitucional y que aun y cuando se esté ventilando un asunto ante un juez

ordinario, que incluso se encuentre convencido de la inconstitucionalidad de

>t Romboli, Roberto, op.cit.
52 ¢
Idem.
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una ley, no logra encontrar un juez dispuesto a activar la excepcion a la Corte
Constitucional; ejerciendo el control difuso y la interpretacion “conforme”,
decision dltima que deja a la Corte, como la Unica con la interpretaciéon

constitucionalmente correcta.

Al final del camino, quien resuelve sobre las cuestiones constitucionales de
ambos paises, son tanto la Suprema Corte de Justicia de la Nacion como la
Corte Constitucional Italiana, respectivamente y por tanto, considero pertinente
citar al Juez ltaliano perito en la constitucionalidad italiana, quien es estudiado y
analizado por el Doctor Carbonell, que en su obra establece:

‘Por eso debe saludarse el hecho de que Gustavo Zagrebelsky, el eminente
juez de la Corte Constitucional italiana y uno de los teéricos mas influyentes del
movimiento neoconstitucionalista, haya publicado un pequefio libro de
reflexiones a partir de su desempefio en la judicatura. No se trata de una
autobiografia, sino de la exposicién de sus percepciones sobre el papel del juez
y el lugar de las cortes constitucionales dentro de los sistemas democraticos. El
libro tiene por objeto, en palabras del autor, ofrecer a los lectores ‘el recuerdo
de una experiencia que he tenido la fortuna de vivir junto a los colegas con los
gue he compartido el trabajo y la fatiga, las jornadas y las tensiones de nueve
afios.” Llama la atencion Zagrebelsky sobre un hecho que acontece no
solamente en ltalia, sino en casi todos los paises de la tradicion romano-
germanica: pese a la importante posicidén institucional que tiene la Corte
Constitucional en ltalia, es una de las instituciones menos conocidas por los

ciudadanos. Lo mismo sucede en México con nuestra Corte Suprema, cuyos
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integrantes son desconocidos para gran parte de la opinion publica nacional,
pese a que todos los dias toman decisiones vitales sobre nuestros derechos
fundamentales o sobre la configuracion presente y futura de la democracia

mexicana.”?

Finalmente, considero que el instrumento constitucional, mas querido por los
mexicanos; creado, mejorado y establecido por los juristas, Otero, Vallarta y
Rejon, otorga a los mexicanos un gran campo de protecciébn sobre sus
derechos fundamentales, tutelados por la Constitucion y protegidos
esencialmente por la Suprema Corte de Justicia que, dicho sea de paso, en el
dos mil trece fue galardonada por la ONU. “La Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJIN) fue elegida entre los ganadores de este afio del Premio de los
Derechos Humanos de Naciones Unidas por sus ‘importantes progresos’ en la
promocion de las garantias fundamentales, anuncié el organismo internacional

ub4

este jueves", lo que nos indica, que a diferencia de la Corte ltaliana, nuestro

Tribunal tiene mayor eficacia en la proteccidn de los derechos fundamentales.

4.3 El control difuso
En el tema que ahora se compara, en México, con la reforma de junio del dos

mil once, adopta el control difuso de constitucionalidad, el que debe entenderse

como la obligacion de toda autoridad en el ambito de su competencia a

53 . . . .

Gustavo Zagrebelsky, juez constitucional, op.cit.
>4 http://mexico.cnn.com/nacional/2013/12/05/la-suprema-corte-de-justicia-gana-el-premio-de-
derechos-humanos-de-la-onu.
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interpretar todas las normas de caracter secundario, de conformidad con la
Constitucion y los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos.

Lo anterior, nos refiere claramente, que no sélo la Suprema Corte de Justicia es
la intérprete de la Constitucion, sino todas las demas autoridades con
facultades para dirimir un procedimiento; cuestion contraria a lo que ocurre en el
caso de la Corte ltaliana, que es la Unica, en principio, que guarda y hace

guardar la Constitucion.

Es el caso de ltalia, el control difuso se puede dar, pero no por que los Jueces
ordinarios deban aplicar o desaplicar una norma que consideren
inconstitucional, sino porque la misma Ley Fundamental en su articulo 136
sefiala: que las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de una
disposicion legislativa o de un acto con fuerza de ley, tendran efectos
generales, toda vez que la norma en cuestién dejara de surtir efecto desde el

dia siguiente al de su publicacion.

Para ello, resulta de interés una pequefia pero muy luminosa obra de Gustavo
Zagrebelsky, quien relata varias cuestiones curiosas relacionadas con la Corte
Constitucional italiana. Para empezar, los trabajos de sus magistrados son
secretos, en el sentido de que no hay audiencias publicas y de que las
deliberaciones son a puerta cerrada. Ademas, a diferencia de la casi totalidad
de cortes constitucionales del mundo, no existe la figura de los votos

particulares. Todas las decisiones se toman por el cuerpo colegiado como tal,
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sin que exista la posibiidad de que un magistrado exprese razones

concurrentes o disidentes sobre el sentido del fallo.

En el caso de la Corte ltaliana, “Zagrebelsky justifica esta peculiaridad
aduciendo que de esa forma se proyecta hacia fuera un fuerte sentido de
unidad del tribunal. Ademas, de esa manera se protege la colegialidad de los
trabajos de los magistrados al interior de la Corte, ya que saben que no tienen
cada uno de ellos voz propia, sino que deben necesariamente hablar como
tribunal: “mientras que en otros paises los jueces constitucionales estan
dotados de personalidad propia e individualidad institucional, en Italia los jueces
constitucionales —a los que se reconoce la mas plena subjetividad dentro del
colegio- no son nada fuera del Tribunal. Sélo existen como parte del Tribunal...
El caracter colegial y unitario del Tribunal asume un particular significado por la
ausencia de votos particulares... La razdbn méas profunda hay que buscarla en la
exigencia de unidad: uno de los tantos valores de la colegialidad. Sobra decir
gue los efectos generales de las sentencias constituyen una nota caracteristica
del “modelo europeo” de control de constitucionalidad, que suele ser un modelo
concentrado, en oposicion al “modelo americano” que es de caracter difuso,
pero que no suele prever efectos generales para los pronunciamientos de

inconstitucionalidad de normas generales”®

>° Gustavo Zagrebelsky, juez constitucional, op.cit.
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Luego entonces, no podemos pensar en un control difuso de constitucionalidad
de estricto sentido para el caso ltaliano ya que, como lo referia, este debe ser
en el sentido de que el control difuso de la constitucionalidad, consiste en la
posibilidad de que los jueces de simple legalidad decidan, de acuerdo con el
principio de supremacia constitucional. Aplicar un dispositivo constitucional en
lugar de wuna ley secundaria 0 en otras palabras, decidir sobre la
constitucionalidad de leyes secundarias, para la resolucién de casos concretos
de su competencia, cuestién que los juzgadores italianos de Italia no aplican.

Finalmente, hago la siguiente reflexion, el Estado Mexicano también ha
adoptado un control difuso de convencionalidad, mientras que no asi el italiano,
por lo que sefalo, que dicho control de convencionalidad es la facultad de algun
organismo jurisdiccional de interpretar y arreglarse, segun las normas
constitucionales, en virtud de los Tratados Internacionales. Dicho control de
convencionalidad, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 1 de la Ley
Fundamental de México permite a todos los jueces velar por los Tratados
Internacionales, siempre y cuando versen sobre Derechos Humanos. Aparte de
dicho ordenamiento, también aplica el art. 133, ya que alli, dispone,
gramaticalmente, que sea difuso y por ende, que los jueces de cada Estado se
arreglen a dicha Constitucion, leyes y tratados. Asi también, es el caso de la
Constitucion de la Republica Ialiana: no contempla la obligacion de llevar a

cabo tal control.
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4.4 Aplicacién del principio de interpretacion conforme

Como colofén del presente trabajo de investigacion, realizaré un estudié de la
parte medular del tema ahora controvertido, para ello inicio por declarar, que a
pesar de la desconocida aplicacion, alcances y limitaciones del principio de
interpretacion conforme, México ha adquirido al adoptarlo, una obligacion por

demas importante y de enorme trascendencia.

Por la otra parte tenemos que el Estado Italiano si tiene implementado el
principio de interpretacion conforme, claro, con menos impacto que el
Mexicano; ello por la razon de que para ltalia, quien asume tal obligacion
interpretativa es la Corte Constitucional ltaliana a diferencia de México, que con
la reforma de junio del dos mil once, obliga a que todas las autoridades
investidas de jurisdiccion, interpreten la normatividad que les compete, contra la

Constitucion y los Tratados Internacionales.

La solucién, para el caso ltaliano ha de verse en una operacion de necesaria
colaboracion entre la Corte Constitucional y los jueces ordinarios, ambos
legitimados, aunque sobre planos diferentes y con diversa autoridad para

interprete la Constitucion y la ley, a la luz de aquella.

Realizando una reflexion sobre los modelos de justicia constitucional entre
México e ltalia y con el fin de valorar cual, de entre ellos, se encuentra en

condicion de tutelar mejor los derechos fundamentales, sancionados por la
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Constitucion, considero necesaria y oportuna la sugerencia para ltalia de la
introduccién de una interpretacion conforme mas extensa, por lo que creo que
debe ser en el sentido de tener en cuenta el momento de aplicar o desaplicar
una norma que se considere contraria a la Constitucién, manteniendo asi los

equilibrios que se han venido creando entre los gobernados y el Estado.

Ahora bien, si para una mejor tutela de los derechos fundamentales, debe de
extenderse la actividad interpretativa de los jueces, porque ltalia ho modifica su
legislacion atendiendo las necesidades de sus gobernados, debe, luego
entonces, transformar su Maximo Tribunal Constitucional en un Organo de

Amparoy no en una Corte de Casacion.

Al respecto, me mantengo todavia convencido de que el principio de
interpretacion conforme ha transformado todo el ordenamiento juridico

Mexicano

El sistema constitucional actual en ltalia, se encuentra concentrado en la Corte
Constitucional, mientras que en México, se dice por varios tratadistas, los
jueces comunes han cambiado a ser jueces constitucionales al adoptar la

obligacién de interpretar nuestra constitucion.

Asi, en cuanto al principio de interpretacion conforme, como parte del bloque de
constitucionalidad, es que los autores Fix-Zamudio y Valencia Carmona, nos
dicen, en cuanto a su aplicacion: “La teoria el bloque de constitucionalidad se

ha venido asimilando en varios paises latinoamericanos, en los cuales ha
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servido para explicar las nuevas relaciones que han surgido entre sus

constituciones y las normas internacionales en derechos humanos”*®

Finalizo el presente trabajo con la cita de un gran intelectual del Derecho

Constitucional Comparado, el Doctor Fix Zamudio que nos dice:

“En la realizacion del control de la constitucionalidad de las leyes, los tribunales
latinoamericanos deben superar el principio adoptado por razones historicas de
la desaplicacién concreta de la ley, para consignar en de la declaracién general
de inconstitucionalidad tomando en cuenta las particularidades y experiencias

de cada régimen juridico, con el objeto de darle verdadera eficacia practica.”®’

6 Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las Reformas en Derechos Humanos, Procesos
Colectivos y Amparo, Porria-UNAM, México,2013, p.11.

>’ Fix-Za mudio, Héctor, Funcion del Poder Judicialenlos sistemas constitucionales latinoamericanos,
UNAM, México, 1977, p. 202.
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4.5 Conclusiones

1.- El control de la constitucionalidad se encuentra intimamente ligado con la
interpretacion de la Ley Fundamental, que implica realizar un contraste entre
una norma legal y otra constitucional, para determinar si la primera es
compatible con la segunda, para dictaminar su congruencia y operatividad

dentro del sistema legal.

2.- El control de la constitucionalidad en México es parcialmente difuso, pues a
pesar de que los jueces y magistrados, tanto del ambito judicial como
administrativo, deben inaplicar las normas inconstitucionales. Continia siendo
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la que tiene la facultad de interpretar
y definir la inconstitucionalidad de la norma, por lo que la Corte se constituye en

organo de control concentrado.

3.- Lo dispuesto en el articulo primero constitucional en su tercer parrafo: “todas
las autoridades en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad.”, constituye un principio para garantizar el
respeto de los derechos humanos en territorio mexicano, observando criterios
de interpretacion propios de los tratados internacionales, medida que propicia
se uniforme la valoracion, interpretacion y aplicacién de los derechos humanos,

tanto en el ambito nacional como internacional.
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4.- El establecer los criterios generales de los tratados internacionales para la
interpretacion de los derechos humanos, tiene por objetivo que no se
modifiquen estos, sino que tengan la permanencia que tienen dentro de los

instrumentos internacionales.

5.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha empezado a emitir criterios
jurisprudenciales, en tesis aisladas, tanto en control difuso como en
interpretacion convencional, con lo que se da inicio a una nueva era del derecho

de México en el siglo XXI.

115



10.

BIBLIOGRAFIA

Burgoa, Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Porrua, 1973.

Burgoa Orihuela, Ignacio. Las garantias individuales. 332 ed., Porrda,
México, 2000.
Carbonell, Miguel. Una Historial de los Derechos Fundamentales,

Editorial Porrda, U.N.A.M., C.N.D.H., México, 2005.

Carpizo Mac Gregor, Jorge. Estudios Constitucionales, U.N.A.M, Instituto

de Investigaciones Juridicas, México, 1980.

Del Castillo del Valle, Alberto, “Garantias en Tratados Internacionales”,

México, Ediciones Juridicas Alma, 2013.

De Pina, Rafael y De Pina Vara Rafael, Diccionario de Derecho, 372

Edicién, Editorial Porraa, México, 2008.

Enciclopedia Juridica OMEBA, Buenos Aires Argentina, 1984.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro
(Coords), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo

paradigma, IIJ-UNAM, México 2011.

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Sanchez Gil, Eduardo, El nuevo Juicio de
Amparo, UNAM-EDITORIAL PORRUA- IMDPC, México 2013.

Fix-Zamudio, Héctor, Funcion del Poder Judicial en los sistemas

constitucionales latinoamericanos, UNAM, México, 1977.

116



11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Fix-Zamudio, Héctor y Valencia Carmona, Salvador, Las Reformas en
Derechos Humanos, Procesos Colectivos y Amparo, Porria-UNAM,
México, 2013.

Fix-Zamudio, Héctor, “Sistemas de Proteccion de los Derechos
Humanos”, en MENDEZ SILVA, Ricardo (coordinador), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Cultura y Sistemas Juridicos
Comparados. 12 ed., UN.A.M., Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2008.

Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion al estudio del Derecho, 3ra

Edicién, Editorial Porria, México, 1949.

Pacheco Pulido, Guillermo, La Inmensidad del articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Porrta, México,
2013.

Ramirez Fonseca, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, México,
Editorial Porrda, 1967.

Sagués, Nestor Pedro, La Interpretacién Judicial de la Constitucion,
Editorial Porria e IMDPC, México 2013.

Saiz Arnaiz, Alejandro, La Apertura Constitucional al Derecho
Internacional y Europeo a los Derechos Humanos, Madrid, Consejo

General del Poder Judicial, 1999.

Tena Ramirez, Felipe. Derecho Constitucional Mexicano. 182 Edicion,
Editorial Porria, México, 1983.

117



PAGINAS DE INTERNET CONSULTADAS

CARBONELL, MIGUEL, GUSTAVO ZAGREBELSKY, JUEZ
CONSTITUCIONAL .]lwww.miguelcarbonell.com

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD.

http:/Mmww.animalpolitico.com/bloguerostreintaysieteqrados/2012/01/09/c

ontroldeconstitucionalidadydeconvencionalidadenlascin/#ixzz2us2av7/4m

FEDERICO BLASI, GASTON, JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN LA
REPUBLICA ITALIANA.

http:/Mmww.circulodoxa.org/documentos/JusticiaConstitucionalyControlde

ConstitucionalidaddelasLeyesenlaRepublicaltaliana.pdf.

ROMBOLI, ROBERTO, EL MODELO ITALIANO: CONTROL
CONCENTRADO CON INCITATIVA DIFUSA Y LA EXPERIENCIA
DE UN CONTROL DIFUSO EN ESPERA DE LA ENTRADA EN
FUNCIONAMIENTO DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/4/est/df

ROMBOLLI, ROBERTO.

http:/Mmww.ugr.es/~redce/REDCE11/articulos/11 RobertoRomboli.htm

118


http://www.miguelcarbonell.com/
http://www.animalpolitico.com/bloguerostreintaysietegrados/2012/01/09/controldeconstitucionalidadydeconvencionalidadenlascjn/#ixzz2us2av74m
http://www.animalpolitico.com/bloguerostreintaysietegrados/2012/01/09/controldeconstitucionalidadydeconvencionalidadenlascjn/#ixzz2us2av74m
http://www.circulodoxa.org/documentos/JusticiaConstitucionalyControlde%20ConstitucionalidaddelasLeyesenlaRepublicaItaliana.pdf
http://www.circulodoxa.org/documentos/JusticiaConstitucionalyControlde%20ConstitucionalidaddelasLeyesenlaRepublicaItaliana.pdf
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/trcons/cont/4/est/df
http://www.ugr.es/~redce/REDCE11/articulos/11RobertoRomboli.htm

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

http://mexico.cnn.com/nacional/2013/12/05/la-supremacortedejusticia-

gana-el-premio-de-derechos-humanos-de-la-onu

ZAGREBELSKY, GUSTAVO, REALISMO Y CONCRECION DEL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES EN ITALIA.

www.juridicas.unam.mx.

119



http://mexico.cnn.com/nacional/2013/12/05/la-supremacortedejusticia-gana-el-premio-de-derechos-humanos-de-la-onu
http://mexico.cnn.com/nacional/2013/12/05/la-supremacortedejusticia-gana-el-premio-de-derechos-humanos-de-la-onu
http://www.juridicas.unam.mx/

	Portada

	Índice

	Introducción

	Capítulo 1. Derecho Constitucional
	Capítulo 2. Derecho Constitucional Mexicano

	Capítulo 3. Derecho Constitucional Italiano 
	Capítulo 4. Derecho Comparado Constitucional entre México e Italia

	Bibliografía


