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Introduccién

En un marco histérico que se contextualiza al final de la etapa de los conflictos mas
grandes en el mundo, que ocasionaron miles de pérdidas humanas, se hizo patente el
requerimiento de las sociedades de reconocerse derechos mutuos en materia de
derechos humanos entre individuos, pero con mayor ahinco entre naciones;
reconocimiento que revestia la necesidad de configurar medios de accion para
garantizar un estadio de paz a corto, mediano y largo plazo; un estandar internacional
para la promocion, divulgacion de los derechos humanos y para ello resultaba evidente

crear instituciones de supervision y control.

Llevandose a cabo la firma de la carta de las naciones unidas en 1945 inicialmente por
51 estados, que actualmente se configura con 192 naciones miembro con la finalidad
de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor
de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de

naciones grandes y pequenas” (ONU, 1945).

Materializandose en el mundo los sistemas regionales para la proteccion de derechos
humanos, el Sistema Europeo, el Sistema Interamericano y el Sistema Africano, pero
surge la interrogante ya entrados en el siglo XX, si bien se reconoce la obligatoriedad
de las sentencias emitidas a los Estados miembros y como lo veremos ya se ha
establecido la vinculatoriedad de las jurisprudencias emitidas por la Corte
Interamericana, respecto de las Opiniones Consultivas ¢ Se encuentra justificada la
coercitividad de las opiniones consultivas de la Corte I.D.H. a los Estados parte?, los

cuales podria decirse que estan sujetos a su jurisdiccion.

Por cuanto hace al caso del Estado Mexicano, algunas cuestiones se han resuelto de
forma parcial, como se ha observado a partir de la resolucién al caso Rosendo Radilla
que dio nacimiento a la contradiccion de tesis 293/2011, creando un nuevo paradigma

en la esfera de proteccion de derechos humanos y como Nacion nos dio acceso a un



catalogo mas amplio de prerrogativas consagradas en los tratados internacionales de
los cuales el Estado Mexicano es parte.

Sin embargo, el tema de las opiniones consultivas se deja como un cabo suelto en su
entorno, es por ello que en el presente trabajo de investigacion se procedera a realizar
un andlisis del Carécter Vinculante de las Opiniones Consultivas emitidas por la Corte

I. D. H, en el caso mexicano.

La perspectiva del bloque de constitucionalidad de forma individualizada en el caso del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos aparejado al Estado Mexicano ala luz
de las Reformas que tuvieron lugar en junio de dos mil once a la Constitucion Federal
y a la Ley de Amparo, teniendo como precedente el expediente varios 912/2010, que
distinguio entre el control de constitucionalidad y convencionalidad que pueden aplicar
los Organos Jurisdiccionales, desembocando en la contradiccion de tesis 293/2011
gue mostré un nuevo paradigma en derechos humanos y prominentemente en el
sistema de control constitucional, quedando clarificado en el texto del articulo 133

Constitucional.

Entonces la interrogante planteada llevara a interpretar, si con el nacimiento del
derecho internacional de derechos humanos se identifica la patente necesidad de una
evolucion en la historia de las civilizaciones, de la creacion de un seguro de proteccion
ante las vejaciones humanas, que tanto aquejaron en su maxima expresion a la
humanidad durante los comienzos del siglo XX, no como una férmula magica de
proteccion, mas bien la probabilidad de combate a través de instituciones sélidas que
vigilen el respeto a las maximas de la existencia humana contra las violaciones que
suceden en el dia a dia entre individuos y que en algunos casos escalan a latitudes

inimaginables entre comunidades, sociedad y naciones.

Esta transformacién emerge genuinamente de la aspiracion a lograr unificar las
necesidades de los seres humanos de tal manera que terminan por positivizarse en

los sistemas juridicos de cada pais patentadas en normas.



Es por ello que al abordar tal problemética se procederd a realizar un analisis
teleoldgico e incluso desde una aspecto doctrinal-filosofico, teniendo como nucleo los
derechos humanos en contraste con las teorias del individualismo y pluralismo que
nos remitirdn al derecho natural, positivo y al realismo juridico con nociones generales

de la aplicacion en una sociedad como la nuestra.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, del 22 de Noviembre del 1969), resalta que dentro de un estado
de derecho en el cual se rigen las instituciones democraticas, la garantia de
derechos de los seres humanos se basa en el establecimiento de
condiciones béasicas necesarias para su sustentacion (alimentacion, salud,
libertad de organizacion, de participacion politica, entre otros). (OEA,

Organizacion de los Estados Americanos, 1969)

Los derechos humanos subyacen de las necesidades auténticas del individuo para su
realizacion en sentido abstracto e individualizado a cada region, coincidiendo en gran
parte con la teoria del realismo juridico, cabria plantear si resulta una contradiccion
con la doctrina del ius positivismo, ¢ Se tiene consciencia del auge de desengafio que
le implicé a la humanidad entender toda norma escrita como justa?; y en consecuencia
¢La norma aislada del bienestar colectivo en ese momento o al transcurrir del tiempo,

dista de considerarse favorable a una existencia humana pacifica?.

Dicho anadlisis tiene como sustento principal hacer una reflexién del punto en que se
encuentra la sociedad mexicana como actores y operadores del sistema juridico
creado con la reforma aludida, en un enfoque del resultado y respuesta de las

opiniones consultivas solicitadas por el Estado Mexicano.

La relevancia y observancia de los criterios que han configurado jurisprudencia en

relacion con las sentencias emitidas al estado mexicano, las jurisprudencias creadas



en consecuencia, que hoy en dia continban vigentes, enfocandonos
preponderantemente en los puntos de encuentro que guardan con las opiniones
consultivas emitidas, como actos emitidos por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos a través de la Corte Interamericana, haciendo un estudio y critica del posible

caracter vinculatorio que pudieran adquirir o no en México como estado solicitante.

Cuestionando si la vinculacién de las opiniones consultivas del Sistema Interamericano
puede constituir un proceso de internacionalizacion que transforme el concepto de
Soberania de los Estados, orillando a repensar la autodeterminacion de los pueblos,
cuando se encuentra en riesgo la integridad de los mas vulnerables por la reiterada
conducta de usos y costumbres arraigados en una colectividad, que dificilmente puede
ser arrancada del modo de vida de grupo de individuos que no solo han aprendido a

vivir de tal forma, si no que constituye un rasgo de identidad base de su cultura.

Por tanto el ejercicio de ponderacion entre los derechos naturales del individuo que
surgen de su necesidad intrinseca para su sano y libre desarrollo como persona, y los
derechos de la comunidad por sus usos y costumbres, configura tal problemética que
no solo incluye eminentemente a los pueblos indigenas u originarios como se pudiera
llegar a creer; pues pensar en ello implicaria un grave error de entendimiento y
consciencia, debemos englobar también a las civilizaciones rurales y urbanizadas que
en el dia a dia adoptan conductas, que ante su repeticion se vuelven costumbres y se

genera una cultura, todos ellos parte de un estado federado lleno de pluralismo.

Es ahi, donde el derecho internacional entra en el dilema de infringir la forma en que
se encuentra estructurada la sociedad de un estado integrante, aun cuando no se
realice desde esa perspectiva y si con el abanderamiento de beneficiar en el mayor de
los espectros a las personas frente a la conducta de los particulares y asi mismo ante

la organizacion del propio Estado.

Aterrizado todo ello en el caracter que guardan las opiniones consultivas de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos como un instrumento de transformacion en la



vision del desarrollo del individuo como parte de una organizacion o como un

ciudadano del mundo.

“Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas energias, provocan
tantas controversias, y tienen tanto impacto en todo lo que los seres humanos

valoran como la idea de justicia”

Carlos Nino



Predmbulo. Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos.

El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos surge de la
Organizacion de Estados Americanos (O.E.A) cuya creacion se remonta la Primera
Conferencia Internacional Americana celebrada en octubre 1889 a abril 1890 con sede
en Washigton, D.C, consolidandose en 1948 con la suscripcién de la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos, surgiendo con una vision de lograr la paz,
justicia, solidaridad y robustecer la colaboracion entre los Estados Americanos como
lo refiere la ficha 3 en el Observatorio Internacional de Derechos Humanos (OIDH, s.f)
defender su soberania, integridad territorial y su independencia, contando la OEA con
tres pilares fundamentales democracia, derechos humanos y desarrollo.

La mision histérica de América es ofrecer al hombre una tierra de libertad y un
ambito favorable para el desarrollo de su personalidad y la realizacion de sus

justas aspiraciones (OEA, 1948).

Como objetivo de la Organizacion la unién de Republicas Americanas se crea el
Sistema Interamericano siendo el de mayor antigiedad en el sistema internacional,
como un mecanismo regional en América con el propdsito de promover y proteger los
derechos humanos en el continente, se integra con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San José”, tratados generales como la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, protocolos como el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos Econdémicos, Social y

Culturales “Protocolo de San Salvador” y acuerdos generales.

Este mecanismo de proteccién para su operatividad de procedimientos especificos
cuya funcién es la proteccién de los derechos humanos, se constituye para su ejercicio
con instituciones como la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos cuenta con facultades expresas

en defensa de los D.H, con funciones politicas en coordinacién con los representantes



de los estados que la integran, instituciones y organizaciones no gubernamentales,
emprendiendo acciones de prevencion y proteccion de los D.H a través de peticiones

individuales, medidas cautelares e informes.

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos se erige como Organo
Jurisdiccional entre los Paises que suscriben el convenio sujetdndose a su jurisdiccion
teniendo un caracter auténomo, resultando importante destacar que se reconoce como

el Unico encargado de la aplicacion e interpretacion de la Convencion Americana.

La Corte Interamericana ejerce primordialmente una funciéon de aspecto contencioso
como Autoridad Jurisdiccional entre las partes que presentan un conflicto a causa de
una posible violaciébn o restriccion de derechos humanos en aplicacion de la
Convencién, asi como la facultad de dictar medias provisionales para evitar graves

dafos en caso de extrema urgencia.

Sin embargo la Corte emite opiniones en asuntos no contenciosos a peticion de parte,
es decir en aquellos en los cuales no existe un litigio de estructura, una pretension de
una parte frente a la resistencia de otra; por lo que se puede decir que ejerce
facultades de entidad de consulta, fijando posturas y criterios solicitados a instancia de
alguno de los 35 estados integrantes, ejercicio que la propia convencién establece y
denomina como funcion consultiva, el fundamento de las anteriores atribuciones de la
Corte se encuentran contempladas en los articulos 61, 62, 63 por cuanto hace a la
funcién contenciosa y en los articulos 61, 62 y 64 de la Convencion respecto a la

funcién consultiva.

En lo sucesivo se refiere con mayor ahinco a la funcién consultiva de la Corte, de
donde emana la emision de las opiniones consultivas, sin embrago a efecto de ahondar
en su origen y naturaleza es necesario establecer las diferencias que guarda con la
facultad contenciosa y atendiendo a ello desentrafiar la magnitud de su relevancia
juridica danicamente como referente de interpretacion de los instrumentos

internacionales o su obligatoriedad frente al orden juridico mexicano.



Opiniones Consultivas. Diferencias trascendentales con la funcién
Contenciosa de Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La funcién contenciosa de la Corte consiste a grosso modo en tener bajo su jurisdiccion
aguellos asuntos en los cuales existe un litigio, situacion en que dos o0 mas partes se
encuentran en un conflicto derivado de la posible existencia de violaciones o actos de
detrimento a derechos humanos ocasionadas por los estados que integran el Sistema
Interamericano, sujetos de derecho que acuden ante la Corte en aras de solicitar la
creacion, modificacidon o extincion de determinada situacion juridica, la cual ya ha
agotado los medios de defensa existentes en el estado en el cual tuvo lugar la probable
violacion de derechos, y en este caso la Corte como un Organo Jurisdiccional
interviene en un modelo de Heterocomposicion a efecto de allegarse de todos los

elementos para determinar a quien le asiste o no la razon.

Las opiniones consultivas guardan marcadas diferencias con los asuntos
contenciosos, para delimitar el entendimiento de su denominacion, procederemos a
establecerlas partiendo inicialmente de la acepcion formal de las palabras opinién y
consulta, la Real Academia Espafiola define la palabra opinion (RAE, 2023), como
juicio o valoracion que se forma una personarespecto de algo o de alguien, cuyo
origen etimolégico deviene del latin indicium y por cuanto hace a la palabra consultar
(RAE, 2023), como la accion de considerar, deliberar, examinar, tratar un asunto con
una o varias personas, con una raiz etimolégica del latin consultare, intensivo de

consulére.

Otra de las diferencias notables de las opiniones consultivas con la funcion
contenciosa, consiste en que las primeras no configuran un procedimiento
jurisdiccional con etapas postulatoria, de pruebas, alegatos y resolucion como sucede
con la accion jurisdiccional, en aras de crear, modificar o extinguir una situacion
juridica, mas bien se trata de un tramite, sin conflicto, es decir un procedimiento no
contencioso, el cual se encuentra previsto en los articulos 70, 71, 72 y 73 del
Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y consiste en términos

generales, en la formulacion de preguntas especificas por parte de los estados con el
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propoésito de dilucidar el sentido, interpretacion, alcance e incluso espiritu de
disposiciones internacionales e inclusive compatibilidad de legislaciones entre los

estados miembro.

Pudiendo ser el objeto de la consulta ahondar en la interpretacién de un tratado
concerniente a los derechos humanos en los Estado Americanos, respecto de
disposiciones de derecho interno, convencién o tratados de derechos humanos y

comparacion de sistemas juridicos entre los estados miembro.

La formulacion de la consulta tendrd que tener identificado el tratado, disposicion o
preceptos de la convencidn a consultar, las partes que en el intervinieron en caso de
los tratados y las preguntas especificas sobre las que se solicita verse la consulta,
solicitud que ademas debe establecer las consideraciones que dan lugar a la consulta,
asi como los datos de identificacion y direccion del Agente o Delegados.

La figura consultiva tiene establecido un procedimiento que iniciara una vez recibida la
solicitud de consulta, corriendo traslado con copia a la presidenta, secretario y a los
organos de la OEA a cuya esfera de competencia refiera el tema de consulta. La
presidencia podréa llamar a persona interesada a presentar su opinion escrita sobre los
puntos de consulta, realizado lo anterior la Presidencia fijara un plazo para que los
interesados emitan sus observaciones, una vez terminada esta fase que se realiza por
escrito, la Presidencia determinara si se instaurara el procedimiento de forma oral,

debiendo fijar fecha para la audiencia.

El pronunciamiento de las opiniones consultivas y su comunicacion se hace siguiendo
los lineamientos de emisiébn como si de una sentencia se tratase, de conformidad con

el articulo 67 del mismo reglamento.

Si bien se puede entender, que el pronunciamiento de la opinion consultiva se
circunscribe Unicamente a la pregunta formulada a peticion de parte, a efecto de

desentraiar los alcances que tiene el instrumento de derecho interamericano o en su



caso de derecho interno, lo cierto es que ello conlleva a la posibilidad de permitir
expandir el panorama al juzgador, otorgandole un abanico de razonamientos que se

derivan del instrumento juridico base de la opinion.

No obstante, el debate de la obligatoriedad en su observancia ha permeado en los
estados miembro de la organizacion, por cuestiones de soberania interna o por
considerarse parches, addendum, fe de ratas no contempladas, por lo que han sido
identificadas como adiciones extemporaneas no previstas por las partes en los
tratados, y en consecuencia los Estados consultantes cuando pese de haber sido
solicitado, no concuerdan con los alcances interpretados en las opiniones, alegan que

las opiniones no van de conformidad con el principio pacta sun servanda.

Efectivamente las O.C. tienen como objetivo fundamental clarificar delimitando o
expandiendo el punto de vista de la Corte en torno a la interpretacién de la convencion
o de algun, o algunos tratados internacionales, en analisis acucioso de un asunto en
particular solicitado por los Estados; de tal manera que tiene como fin especifico la
creacién de un criterio que desentrafie el sentido puro del derecho internacional de los
derechos humanos, dicho ejercicio se basa incluso en un comparativo o estudio de
compatibilidad de los derechos humanos previstos entre los ordenamientos
constitucionales o cualquiera de las leyes internas de los estados solicitantes parte o
que pudiesen estar involucrados en el supuesto a consultar, con los instrumentos

internacionales; como se establece en el articulo 64 de la Convencion Americana.

Articulo 64. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la
Corte acerca de la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los Estados
americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los
organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

10



La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas

y los mencionados instrumentos internacionales. (OEA, 1969).

Tal ejercicio de interpretacion cientifica de las legislaciones, llega por su trascendencia
a formar parte de las sentencias emitidas por la Corte Interamericana, las cuales como
se encuentra establecido, junto con la jurisprudencia emitidas por la Corte, si tienen
caracter vinculante y por lo tanto son de observancia coercitiva, situacion que no

acontece con las opiniones consultivas.

Los sujetos solicitantes constituyen una diferencia, como bien lo determina la opinién
consultiva anterior, puesto que son los Estados miembro quienes acuden en busca del

punto de vista, via consulta de la corte, de acuerdo al articulo 64 de la Convencion.

La distincién entre la funcion contenciosa y la consultiva de la Corte respecto de los
sujetos, es trascendental para el estudio de si estas Ultimas deben ser vinculantes,
pues como lo establece la Convencion son los Estados miembro quienes de forma
voluntaria se someten a la jurisdiccion de la Corte para solicitar la interpretacion de la
propia convencion y tratados internacionales u obtener criterios de compatibilidad
entre las leyes internas y los instrumentos internacionales, por lo que puede resultar
confuso el hecho de que, aun y cuando es el Estado a peticion de parte quien acude
a la Corte, a efecto de que esta emita su postura, al conocerla, pretenda deslindarse

del matiz que la Corte le dota.

Las diferencias entre ambas han dado lugar a la solicitud de aclaracion de los estados
para dilucidar el caracter e incluso podria referir “rango” de las Opiniones consultivas,

de ahi que en la OC15/97 se establecio:

La competencia consultiva de la Corte difiere de la contenciosa en que no
existen partes involucradas en el procedimiento consultivo y no existe un

litigo a resolver. El Unico propésito de la funciébn consultiva es la

11



interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. El hecho
de que la competencia consultiva de la Corte pueda ser promovida por
todos los Estados miembros de la OEA y 6rganos principales establece otra
distincidon entre las competencias consultiva y contenciosa, (CIDH, 1997,
pag. 447).

Los aspectos particulares de la funcion consultiva y contenciosa resultan relevantes
para analizar la fuerza vinculatoria que emana de cada una a través de las figuras
juridicas que emiten y su peso argumentativo, pues como tal en las opiniones
consultivas no existe un conflicto a resolver pero si la existencia de una interrogante
respecto al sentido de una norma internacional; sin embargo, independientemente de
que la corte se instituye como la Unica facultada para interpretar la convencion y sus
tratados, los estados parte de la Organizacion de Estados Americanos cuestionan el
grado de aplicacion de las opiniones consultivas constituyendo un arduo debate que
aun hoy en dia en México no ha sido resuelto y actualmente es de conocimiento de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion como el méaximo tribunal del pais.

Si bien algunos doctrinarios han sostenido que la obligatoriedad de las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene como pilares
estructurales los principios rectores de Derecho Internacional publico, con la Unica
finalidad de cumplir con los objetivos y vision de los Estados Americanos Organizados
y que como se concibe en el preludio de la Carta de la OEA es “el anhelo de convivir
en paz, propiciar el respeto a la soberania de cada uno, en el mejoramiento de la
independencia, igualdad y derecho” (OEA, 1948), por lo que a su vez se hace patente

la supremacia del sistema juridico de cada Estado.

Con el convencimiento de que la democracia representativa constituye el elemento
indispensable para la estabilidad, paz y desarrollo de las regiones, tales declaraciones
dejan entre ver que la soberania es el limite irrestricto de los tratados y convenciones

del sistema interamericano con la preponderante y franca condicion de la existencia

12



de regimenes auténticamente democraticos, que desde la luz de la época, se
vislumbra que tal democracia Unicamente puede existir con instituciones solidas que
funcionen en un sistema de contrapesos legitimos; y no como mecanismos
engrasados Unicamente para concentrar y sostener el poder que invariablemente
siempre tiende a aspirar a perpetuar y desbordarse, sostenido en una aparente

mayoria sin espacio y tolerancia para la sana oposicion.

Resulta cierto que moralmente existe la obligacion de los Estados, al sighar su
adhesién a la Convencion firmando un Tratado, de observar las interpretaciones
emitidas por el Organo encargado, por lo que su observancia se encuentra sujeta a la
buena fe de cada uno de los estados parte, como incluso en la Convencion de Viena
del Derecho de los Tratados se ha postulado en el sentido de que, estos deben
incorporarse cuando atiendan a un efecto util. Situacidén que, al no quedar formalmente
impuesta de forma explicita, da motivo al debate de su coercitividad en la aplicacién
para los Estados y, en particular, para las juzgadoras y juzgadores mexicanos ha sido

objeto de duda y de contradiccion de criterios.

Desarrollo. Opiniones Consultivas en el Estado Mexicano

Reforma Constitucional de junio de 2011

La reforma constitucional en materia de derechos humanos publicada en junio de
2011, dio comienzo a una nueva forma de concebir los derechos humanos, ya no como
simples garantias individuales constitucionales, otorgadas paternalmente por el estado
mexicano a sus gobernados, como una obra de beneficencia; transformando
drasticamente la manera de visualizar los derechos de cada individuo, trasladando el
concepto a derechos humanos y sus garantias en una perspectiva del derecho
inclinada a la teoria del ius naturalismo que reconoce los derechos que emanan de la
persona como elementos minimos para su digna existencia, en la construccion del
principio de dignidad de la persona, pasando de ser nociones filoséficas
argumentativas de forma etéreas e inclusive romantizadas a concertarse en el derecho

escrito positivamente.
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Ampliando la procedencia del instrumento juridico empleado en la defensa de los
derechos de humanos como individuos y en colectividad en el pais, como lo es el juicio
de amparo en una redaccion novedosa del articulo 1° constitucional (CPEUM, 2024),
incrementando los supuestos de procedencia del juicio de amparo en contra de
violaciones a los derechos humanos plasmados en tratados internacionales de los que
el Estado mexicano sea parte. Es por ello que los derechos humanos,
independientemente de su origen normativo, ya sea nacional o internacional,
conforman el llamado bloque de rango constitucional, pues es justamente la
circunscripcion a la que deben adaptarse o adecuarse todas las deméas normas, con
la finalidad de blindar los derechos, es por ello que esta es una de las reformas que ha
sido considerada como uno de los mayores avances en materia de proteccion de los

derechos.

Introduciendo figuras como el interés legitimo, individual y colectivo, el amparo
adhesivo, medios de control constitucional como la declaratoria general de
inconstitucionalidad entre otros, quedando de relieve la instalacion de los principios de
progresividad de los derechos humanos y pro persona que alude a que los juzgadores
en la interpretacion de las normas deben optar siempre a la que favorezca y brinde la

mayor proteccion a las personas, en el texto constitucional.

Adicional del ya establecido control concentrado de constitucionalidad vy
convencionalidad cuya competencia para su aplicacion se concentra exclusivamente
para su conocimiento y por tanto competencia en el Poder Judicial de la Federacion,
quienes gozan de la facultad de implementarlo a través del juicio de amparo, como es

el caso en las controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.

Surge la apertura a la posibilidad de aplicacion de un espectro de proteccion mas
amplio de los derechos humanos que reconoce la Constitucion, extendiéndose a los
gue se encuentren reconocidos en los tratados internacionales firmados por el Estado,

si estos implicaran una mayor y mejor proteccion de los derechos humanos.
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Encontrandose la obligacion explicita para la totalidad de las autoridades judiciales y
administrativas de observarlos, pues el articulo 1° (CPEUM, 2024) en su tercer parrafo,
dispone que “...Todas las autoridades del Pais en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacibn de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”; contemplando la obligacién por parte de Estado para
hacer cumplir este propdsito, en cuanto a prevencion, asi como los mecanismos a su
alcance para constrefiir a los sujetos involucrados a su cumplimiento con el fin de
proteccion de los derechos, emanando de ahi la fuerza coercitiva, con facultades de
investigacion y sancion, y por ultimo con la potestad y obligacion de reparar los
derechos que hayan sido trasgredidos. Es decir, resulta evidente que la obligacién que
prevé este precepto, no hace distincion alguna o excepcion en cuanto al tipo de
autoridades que se encuentran vinculadas a esa obligacion y por lo tanto de observar
aguellos derechos que surgen de los tratados internacionales, siempre y cuando no
vayan en contra del texto Constitucional, como quedo asentado en el articulo 133,
pudiendo inaplicar leyes secundarias si se encontrasen en contradiccién o impliquen
una trasgresion a los derechos humanos, surgiendo asi el control difuso de

constitucionalidad y convencionalidad.

Desde ese punto de vista, se entiende que al realizarse el control de convencionalidad
indefectiblemente nos remite a la Constitucidn y por tanto se esta ejerciendo un control
de constitucionalidad, pues los DH contenidos en tratados internacionales se
consideran equiparados al rango constitucional a partir de la reforma, por lo que se
puede afirmar que las normas internacionales de derechos humanos quedan
subsumidas en el mismo parametro de regularidad constitucional, dentro de su propia

regulacion.

Partiendo de lo anterior, resulta importante destacar en el presente trabajo que la
reforma del 2011 dio pauta a la aplicacion de la convencion y de los tratados
internacionales, al considerar a cabalidad el control de convencionalidad vy
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constitucionalidad en el sistema juridico, es claro que la realizacion del control de oficio
no solo es una facultad de los Tribunales Colegiados, sino que constituye una
obligacion, pues solo a través de este, es viable interpretar de manera completa,

coherente y suficiente la primacia de los D.H. en el orden juridico nacional.

Pese a ello, puede resultar contradictoria la existencia de la prevalencia de las normas
constitucionales cuando sobrevengan restricciones a dichos tratados en el propio
ordenamiento constitucional, como quedo consagrado en el articulo 133 de la Carta
Magna de nuestro pais, puesto que se incorporard un Tratado Internacional al sistema
juridico mexicano cuando su proceso y aprobacion sean acordes a la Constitucion, Por
tal, parece ser que a pesar de la inclusion del principio pro persona en el texto
constitucional y la aparente igualdad de rango jerarquico de los derechos humanos
emanados de la constitucién y tratados internacionales resulta una antinomia

constitucional que no ha sido superada en los criterios emitidos.

Expediente varios 912/2010

Rosendo Radilla Pacheco VS Estado Mexicano

Derivado de la sentencia al Estado Mexicano resultante en el paradigmético caso de
Radilla Pacheco en el Expediente Varios 912/2010 (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2010), se fijaron pautas para el estudio de las “garantias de no repeticion” y
entendimiento de los derechos humanos en el territorio nacional y su observancia a
través de la obligacion de las autoridades del pais, para ejercer un control de
convencionalidad, dotandolas de facultades para el estudio, andlisis y ponderacion de
las disposiciones a su alcance tanto constitucionales como convencionales es decir
las emanadas del derecho internacional adoptado por el estado mexicano en la

convencion y tratados internacionales.

Constrefiidas por lo tanto las Autoridades a realizar un examen exploratorio de normas

de derechos a efecto de dilucidar la interpretacibn mas benéfica a las personas,
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tomando en consideracion que todas las normas gozan de una presuncion de
constitucionalidad que si bien puede ser controvertible, Unicamente es factible su
derrota cuando en el marco constitucional se cifia una restriccion, todo ello en
aplicacion al control difuso de constitucionalidad o convencionalidad también

denominado ex officio, en lo que atafie a la presente investigacion.

La tesis aislada 12 CCCLX/2013 al rubro “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. SU SIGNIFICADO Y ALCANCE” (SCJN,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion, tesis
aislada 13.CCCLX/2013, sustentada por la Primera Sala. Libro 1, diciembre de 2013,
Tomo I., 2013, pag. 512) resulta ilustrativa respecto al analisis de la potestad de control
conferida en el texto constitucional en el articulo 1°, que en su texto reformado el 10

de junio de 2011 dispone en su parte conducente:

“Articulo 10. 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, asi como
de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccibn mas
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los

derechos humanos, en los términos que establezca la ley...” (DOF, 2011)
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Refiriendo que, si bien establece que todas las autoridades en el ambito de sus
respectivas competencias pueden ejercerlo, resultan sujetos para el ejercicio de tal
facultad los jueces en su cargo, aun y cuando no sean jueces de control constitucional
y no exista solicitud expresa de las partes para la aplicacion del control, recayendo a

cargo de los jueces del pais que no formen parte del control concentrado.

En su caso, tal control se debera realizar incidentalmente durante los procesos
ordinarios, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada como lo
concibié el Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el
expediente varios 912/2010 (cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla Pacheco).

Es decir, este criterio resulta ser sustancialmente importante puesto que determina que
la nocion ex officio indica que, aun y cuando las autoridades pueden en ejercicio de
sus facultades, dicho coloquialmente, “echar mano”, de la atribucién; ello no implica
gue siempre, o en todos los caso ejerzan el control de constitucionalidad en relacion
con la constitucion, mas bien que su ejercicio, parte como una excepcion a la regla
general de estimar que toda la normatividad es constitucionalmente valida, Obice de
prever que para el caso de entrar a su estudio, previamente se habran de analizar,
resolver o despejar cualquier problema relacionado con presupuestos de procedencia
o admisibilidad, esta formalidad resulta parte de la légica de proteccion a la soberania
del estado como medio de regularidad constitucional.

De tal manera que, despejadas las inquietudes de las que se habla en el parrafo
anterior, la autoridad en el ejercicio de su competencia procederd a realizar el analisis
previo al control de constitucionalidad, realizando un procedimiento que versara en
realizar una interpretacion conforme lato sensu, es decir en el sentido mas amplio al
orden juridico nacional a la luz y conforme los tratados internacionales firmados por el
estado, ello implicando que en todo momento se realice favoreciendo a las personas
con la proteccion mas amplia de la esfera de derechos, es decir el estudio se realiza a

la legislacidn local junto con sus interpretaciones en jurisprudencias y criterios, de tal
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forma que la interpretacién que se obtenga sea la mas benéfica que pueda extraerse
en el entendimiento de su texto. Hecho lo anterior pasara a realizar una interpretacion
en stricto sensu, a raiz de la existencia de diversidad de nociones y entendimiento,
juridicamente validas. Los operadores juridicos, encargados de decir el derecho “iuris
dicere”, tomando como punto de partida la regla general de la presuncion de
constitucionalidad de las leyes, deberan preferir sobre cualquiera la norma que
mayormente se encuentre acorde a la constitucion y a los tratados internacionales a
efecto de evitar incidir o trasgreder el contenido esencial de estos derechos, tal y como
se estim6 en la tesis aislada P.LXLX/2011 de rubro “PASOS A SEGUIR EN EL
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”. (SCJN, 2011, pag. 552).

Sin embargo, aun cuando se hayan analizado las mencionadas alternativas sin que
puedan aplicarse, se procede a la inaplicacién de la ley considerada inconstitucional,
empleando la Formula Otero o de efectos relativos, y que lo es que dicha inaplicacion
Gnicamente surte efectos para quien acude al medio de defensa contemplado en la
Ley de Amparo, es decir en el caso en concreto, sin que ello signifique la expulsion de
la norma del sistema juridico mexicano, situacién que de igual manera ha sido tema
de debate.

Ahora bien, el criterio del pleno de la SCJN hace hincapié en que, el resultado de
inaplicar la disposicion considerada inconstitucional, cuando dichos 6érganos
jurisdiccionales adviertan que las disposiciones que les corresponde aplicar
menoscaban un derecho humano; no tiene una afectacion en el esquema de division
de poderes y de federalismo, puesto que contrario a ello, reafirma el contrapeso entre
los poderes para asegurar la primacia y aplicaciéon efectiva de los derechos humanos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de los que el estado es parte, lo
cual resulta importante en el tema a analizar, por virtud de que el primer término parece
otorgar dicho criterio un estado de igualdad entre los derechos humanos contemplados
en la Constitucion con aquellos que derivan de los Tratado Internacionales y asi mismo

la precision que la Corte Nacional hace, se concibe asi misma erigiéndose como una
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Tribunal supremo sélido, parte de una estado auténticamente democréatico para
legitimar la inaplicacion de una norma considerada inconstitucional en el caso en

concreto.

Finalmente con esta resolucién se sentaron las bases para la entrada del llamado
control de constitucionalidad y convencionalidad difuso o ex officio, y que muchos
doctrinarios consideran que tal potestad dota a los juzgadores de atraer en beneficio
del individuo mexicano las interpretaciones que emanen de la jurisprudencia realizada
por la Corte Interamericana, asi como de observar los precedentes de las sentencias
emitidas al estado mexicano e inclusive acoplar a la ratio decidenti de sus sentencias

criterios contenidos en las opiniones consultivas de la Corte I.D.H.

Contradiccion de tesis 293/2011

Mas tarde, en la resolucién de la contradiccion de tesis 293/2011, dio pauta al sistema
nacional de prever el reconocimiento de los derechos humanos emanados de los
pactos internacionales, como lo son los tratados de los que es parte el pais,
independientemente de la Autoridad que los origina, diluyendo de alguna manera la
relacion jerarquica entre derechos humanos de tratados internacionales respecto a
los consagrados en la Constitucion Nacional, es decir, que ninguno se consideraba por
encima de otro, salvo en el caso de la existencia de una restriccion expresa en la
Constitucion. Es decir, con dicha determinacion se advierte que los derechos humanos
constituyen el parametro de control de regularidad constitucional, como la regla
general a seguir, con independencia de su fuente al analizarse la validez de todas las
normas y actos atribuidos a la autoridad que forman parte del ordenamiento juridico
mexicano, tal obligacion independiente a la fuente en que se encuentren protegidos

dichos derechos, ya sea internacional o constitucional.

De tal forma que todas las autoridades deben preferir las normas de derechos

humanos de fuente constitucional e internacional sobre las disposiciones en
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contrario establecidas en cualquier normainferior, siempre y cuando no exista una

restriccion en la Constitucion.

De igual manera al pronunciarse respecto al caracter que guarda la jurisprudencia
emitida por la Corte Interamericana, en la contradiccion de tesis 293/2011 se
establecié que son vinculantes independientemente de que el Estado Mexicano haya
sido parte del litigio que diera origen a la interpretacion obtenida, es decir que los
criterios alcanzados por la Corte Interamericana respecto de supuestos contenciosos
de los cuales haya tenido conocimiento de diversos estados en disputa, ajenos a la
nacion, se consideran una extension de los tratados internacionales y de la misma
convencion, por resultar la corte la autoridad ultima interprete para realizar las
interpretaciones al derecho internacional en materia de derechos humanos en el

continente.

Es decir, los argumentos vertidos en su interpretacion configuran la esencia del espiritu
de la normativa internacional, y por tanto en la contradiccion de tesis, la corte nacional
resuelve que su caracter es vinculante siempre que el precedente en cuestion

favorezca en mayor medida a las personas.

Luego entonces, lo que le dota de eficacia a la jurisprudencia emitida por la corte
interamericana, en el sistema juridico mexicano, se entiende, que no deriva de la
autoridad que la emite, ni significa que esté por encima de la constitucion, la fuerza
gue le asiste deriva de la fortaleza de los argumentos; es decir, de las razones que
llevan a asumir postura en determinado sentido y atendiendo a ello es que, el juzgador
mexicano, la atraerd en aras de hacer mas extensiva la proteccién al individuo, si
resulta con un espectro protector mas amplio que en el que se encuentra contemplado
en el ordenamiento interno, en este entendido cabria cuestionarnos ¢Si en este
supuesto (vinculacion de la jurisprudencia de la C.1.D.H) nos estaremos enfrentando a
un problema de reconocimiento de soberania aun y con los limites de control de

regularidad constitucional, planteados en la contradiccion de tesis sustentada?.

21



Los supuestos observables por los juzgadores versaran en el sentido de que, cuando
se trate de un criterio emitido en un asunto en el que el estado mexicano sea parte, la
aplicabilidad de tal precedente asentado en la jurisprudencia, se determinara en la
verificacion de las razones que motivaron la sentencia, es decir se analizara si el
supuesto del cual emand el precedente encuadra en el supuesto en el que se
considera aplicar, pues de no ser asi no habria razones validas para su observancia,
en los casos en gque sea posible se armonizard la jurisprudencia interamericana con la
nacional y solo en el caso en que sea imposible la armonizacién se aplicara el criterio
que favorezca la proteccion de los derechos humanos de las personas, es decir se
seguira los pardmetros de regularidad constitucional. Como legado de dicha
contradiccion de tesis emergieron los siguientes criterios jurisprudenciales
P./J.20/2014 y P./J.21/2014 de rubros:

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE
CONTROL DE REGULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN
LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO
DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL (SCJN, 2014, pag. 202)

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA
(SCJIN, 2014, pag. 204).

Criterios que si bien resultaron novedosos por los argumentos que desarrollan, lo
cierto es que también resultan confusos, puesto que por una parte se acotan los
derechos humanos que se contemplen en los tratados internacionales cuando exista
una restriccion expresa en la constitucion, y por lo tanto es nuestro texto constitucional
el parametro de regularidad para la aplicacion de un derecho aun y cuando pudiera
ser de mas beneficio para las personas y por otra parte se adopta el criterio de resultar
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vinculante para los jueces nacionales la jurisprudencia emitida por la corte, cuando
en el caso en especifico resulte con mayor beneficio, de tal suerte es que pareciera
existir una incongruencia a modo, para la aplicacion de los tratados internacionales en

el derecho interno.

Situacion que trasciende a la aplicacién de las opiniones consultivas, no obstante, de
gue en términos del articulo 1° constitucional se dota a las personas juzgadoras de la
potestad de aplicar, via control difuso de constitucionalidad o convencionalidad los
derechos humanos plasmados en los dispositivos internacionales de los cuales forme
parte el estado, siempre y cuando impligue una esfera de mayor proteccién a los

derechos de los seres humanos.

Problemética de alcance vinculatorio en México de las Opiniones Consultivas

El analisis se realiza a raiz de los efectos que tuvieron lugar con la contradiccion de
tesis 293/2011, la cual dio pauta al ejercicio del control difuso de constitucionalidad
pero también de convencionalidad, siempre en beneficio de las personas consagrado
en el 1° Constitucional, fundamental para entender la probable vinculatoriedad en el
sistema juridico nacional de los criterios adoptados por la Corte Interamericana en las
opiniones consultivas emitidas al solicitante estado mexicano, que aun sin la existencia

de un conflicto, acude para vislumbrar el sentido correcto de la norma interamericana.

Incognita, que depara hoy en dia, si bien se sustenté la tesis aislada (I Region) 80.1
CS al resolver el amparo en revisién 237/2020, la cual por considerarse trascendente

para el mejor estudio de los planteamientos a resolver se transcribe a continuacion:
OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE

DERECHOS HUMANOS. IMPLICACIONES DE SU CARACTER
ORIENTADOR PARA LOS JUECES MEXICANOS.
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Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos no son resoluciones contenciosas, por lo que no les es aplicable
la tesis P./J. 21/2014 (10a.), del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, que establece la vinculatoriedad de éstas para los juzgadores
mexicanos. Por su parte, el citado tribunal internacional ha sefialado que,
aun cuando esas opiniones no revisten la obligatoriedad de una sentencia
en un asunto litigioso, tienen "efectos juridicos innegables”. Asi, se
concluye que dichas opiniones consultivas, a pesar de no ser juridicamente
vinculantes, son orientadoras para los Jueces nacionales, a fin de
desentrafiar el sentido de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En consecuencia, este caracter orientador implica que éstos
pueden hacer suyos los razonamientos contenidos en aquéllas para apoyar

sus criterios; sin embargo, si deciden no tomarlos en cuenta, lo cual es

permisible por su naturaleza, deben exponer las razones por las gue lo

hacen, pues asi darian mayor fortaleza a sus decisiones e,

indudablemente, su proceder seria armoénico con el principio de sequridad

juridica, en tanto que los interesados, cuando menos conocerian los

motivos para resolver de manera opuesta a la opiniéon consultiva gque

invocaron como apoyo de sus pretensiones, y no se les dejaria con esa
incertidumbre. (SCJN, 2017, pag. 1768)

Como unico criterio especializado de las opiniones consultivas en el Semanario
Judicial de la Federacién, indica que aquellas no resultan aplicables obligatoriamente
al sistema juridico mexicano, por la propia naturaleza que las reviste, puesto que no
emanan de un asunto contencioso en el que se encuentre constrefiido el Estado
mexicano a acatar los efectos derivados de una sentencia, resultado de un
procedimiento en el que fungié como parte y en donde tuvo a su alcance los medios
de defensa previstos en el procedimiento seguido ante la Corte Interamericana, de tal
manera que en este criterio, la naturaleza de cada figura es la que parece determinar

si son vinculantes o no para los juzgadores.
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Sin embargo, distingue que cuando un individuo acuda al Organo Jurisdiccional
invocando alguna de las opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana,
las y los juzgadores tendran la obligacion, de ser el caso, de expresar puntualmente
las consideraciones en que se apoyen para resolver en contra de los razonamientos

asentados en las opiniones consultivas invocadas.

Asi mismo, a contrario sensu podran revestir su determinacion haciendo propios los
argumentos de las opiniones de la corte, pues se reconoce la innegabilidad de sus

efectos.

Si bien por las diferencias de origen, no cuentan con la obligatoriedad que reviste las
sentencias, el Tribunal Supremo reconoce sus efectos juridicos por la exclusividad de
interpretacion de la Autoridad emisora, es decir porque la Corte como Organo
jurisconsulto del sistema Interamericano resulta el apto para desentrafiar el sentido en
la norma por ser el dltimo interprete de la propia Convencion y de los Tratados

Internacionales.

Dicho criterio fue objeto de la denuncia relativa a la contradiccion de criterios
175/2022, suscitada entre el primer tribunal colegiado en materias civil y administrativa
del noveno circuito al resolver el amparo en revision 237/2020 gue dio origen a la tesis
inmediata anterior y el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Segundo Circuito con residencia en Naucalpan de Juéarez, Estado de México al
resolver el amparo directo 203/2016 (cuaderno auxiliar 469/2016), en el que el
Tribunal interpreté derechos humanos en el tema de migracion a la luz de la opinion
consultiva OC- 18/03, contradiccidn tesis que si bien ya se encuentra resuelta por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién el 17 de junio de 2024, a la fecha

aun no se encuentra publicado el engrose.

El contraste de la tesis de rubro OPINIONES CONSULTIVAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. IMPLICACIONES DE SU
CARACTER ORIENTADOR PARA LOS JUECES MEXICANOS con la resolucién al
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amparo directo 203/2016 resulta evidente que la existencia de la contradiccion de
criterios se gener6 en torno al tema de si las personas juzgadoras se encuentran
obligadas a observar con caracter de jurisprudencia vinculante las opiniones
consultivas, planteamiento que resulta analogo al problema planteado en la

introduccién del presente trabajo de investigacion.

Conclusiones ¢Se encuentra justificada la coercitividad de las opiniones

consultivas de la Corte I.D.H. alos Estados parte?

El criterio del amparo en revision 237/2020 que dio origen a la tesis invocada en el
capitulo anterior incorpora el pluralismo constitucional al derecho mexicano con la
aportacion de las OC, unicamente con el reconocimiento de dotar de relevancia
juridica, pero no juridicamente vinculantes para las personas juzgadoras mexicanas,
criterio que hasta el dia de hoy prevalece, que si bien se encuentra pendiente de
engrose la resolucion de la corte nacional a la contradiccién de tesis con el amparo
directo 203/2016 (cuaderno auxiliar 469/2016), la realidad es que, no permea dentro
de nuestro sistema juridico el criterio de la vinculatoriedad de las opiniones

consultivas.

Se entiende que pueden resultar vinculantes en el caso de que la Corte
Interamericana, en los asuntos contenciosos vierta parametros asentados en las
opiniones, y como tal al ser parte de la argumentacion de la sentencia, forman parte
de la interpretacion formal emitida por la corte como jurisprudencia para interpretar el
alma de la convencion y de los tratados, y por lo tanto directriz a seguir por los
juzgadores mexicanos, ampliando el espectro de proteccién a los derechos, lo cual no
significa que las OC sean vinculatorias por si mismas, pues lo que se considera con

fuerza vinculatoria es la sentencia.

Quedando como tema pendiente a resolver si pudiese incorporarse (las OC) en el

contenido sustancial de las sentencias tornandose vinculantes.
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Por principio, en la discusion actual se sostiene que la normativa interamericana no
contempla la obligatoriedad expresa de las opiniones consultivas emitidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por la clara distincion de caracteristicas que
guarda con los procedimientos contenciosos, argumento del cual hemos tratado en el
presente trabajo y que configura uno de los esenciales elementos para poder dilucidar
si las opiniones consultivas de la Corte pueden llegar a tener un sustento juridicamente

aceptable para resultar vinculantes en el estado mexicano.

Aun y cuando la Corte Interamericana ha sefialado recientemente que el control de
convencionalidad que realicen los estados debe ejercerse como pardmetro regularidad
constitucional en aras de lograr extender la esfera de derechos de los individuos, no
solo derivado de su jurisprudencia contenciosa, sino también de las opiniones
consultivas, tal seflalamiento de obligatoriedad resulta abstracto, al no referir si la
relevancia juridica de las Opiniones como criterios interpretativos deben tomarse en
cuenta indiscriminadamente en la totalidad de los asuntos o Unicamente cuando la
fuerza de su argumentacion robustezca los D.H. en determinado panorama

significando la progresividad y beneficio para las personas.

Eduardo Ferrer Mac- Gregor (Ferrer Mac-Gregor, 2011, pag. 535), refiere que dicho
control, resulta obligacion para todos los jueces nacionales ejercerlo de oficio en el
marco legal de sus propias atribuciones, aun y cuando la Corte IDH no puede
convertirse en un 6rgano que imponga los sistemas de control constitucional que cada

pais adopta, como resultado de su propia cultura, realidad y contexto histérico.

Resulta acetado lo sefalado por el jurista Eduardo Ferrer Mac- Gregor (2011), pues el
dotar a la Corte IDH de la titularidad de los sistemas de control constitucional de cada
pais, seria tanto como internacionalizar los derechos sin tomar en cuenta las
particularidades de cada nacién y por tanto dejar de visualizar la diversidad de
necesidades entre los estados, e incluso cabria sefialar que bajo el abanderamiento

de proteger al ser humano, podrian trastocarse las libertades de la colectividad como
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estado y con ello las barreras historicas y sociales que garantizan su auto

determinacion.

Sin embargo, no hay que perder de vista que las interpretaciones a la convencion y
tratados por la corte como su ultimo interprete, realizadas a efecto de desentrafar el
sentido intrinseco de la norma internacional creada y conocedora del espiritu que
guarda, tendria que constituir un piso minimo como norma protectora de los derechos
humanos. En razon de ello negar la necesidad de una congruencia y armonia
argumentativa entre los tratados y la legislacién mexicana, posiblemente daria lugar al
desconocimiento del alcance de las obligaciones internacionales contraidas y en el
comun denominador incumplir con el principio constitucionalmente aceptado pro
persona. Por lo que la interpretacion de las obligaciones internacionales, reviste
importancia para el entendimiento de alcance y contenido de los DH, dado el contexto

internacional en el que se generan, en una nocion de pluralidad de naciones.

Luego entonces la respuesta a la interrogante ¢Se encuentra justificada la
coercitividad de las opiniones consultivas de la Corte I.D.H. a los Estados parte?, no
resulta sencilla, ni puede responderse Unicamente afirmando o negando
categdricamente, pues de hacerlo asi, caeriamos irremediablemente en una crisis
juridica y aun mas grave de la nocion de justicia, en tanto la respuesta implicara

trasladar todo el derecho humano internacional al estado.

Puesto que, si bien es claro que las particularidades del estado mexicano como la
ideologia, cultura, dinamismo econdmico e inclusive religiosidad revisten una
importancia considerable, en tanto con igual o mayor proporcién sucede con los
atributos de cada individuo que constituyen el punto de partida de la colectividad y el
nacleo para la construccion social. Pero replantear la vinculatoriedad de las opiniones
consultivas con la naturaleza que guarda en el esquema interamericano a raja tabla
en el ambito nacional pudiese lesionar los pilares en que se erige la sociedad

mexicana.
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Ahora bien, es importante repensar la nocion de colectividad e identidad social como

el fin del individuo.

Luigi Ferrajoli (Ferrajoli, Fundamento de los derechos fundamentales, 2001,
pag. 370), afirma “La igualdad consiste en el igual derecho a las propias
diferencias —religiosas, politicas, ideologicas, nacionales y, por tanto,
culturales— que hacen de cada persona un individuo distinto de los demas, y
de cada individuo una persona como los demas. Se entiende, de este modo,
de qué manera el constitucionalismo y el universalismo de los derechos
fundamentales, ante todo los de la libertad, son la Gnica garantia del
pluralismo cultural, es decir, de la convivencia y del reciproco respeto entre

las diversas culturas”.

De acuerdo al pensamiento de Ferrajoli, las caracteristicas propias del individuo dado
el entorno en el que se desarrolla, que lo hacen un ser diferente de otros, no puede
constituir un parametro para deslindar que derechos le corresponden, porque
precisamente las prerrogativas de libertad son la primigenia garantia para asegurarle

un pluralismo cultural.

Es por ello, que refiere a la igualdad como el derecho a las propias diferencias, es decir
para lograr el Respeto y desarrollo de la propia identidad es vital atender las exigencias
derivadas de las necesidades béasicas de los seres humanos, sin importar a que cultura
pertenezcan, porgue puede acontecer que las caracteristicas propias de su cultura
restrinjan la vida, libertad, desarrollo o dignidad, por tanto ello significaria condenar a
la extincion la colectividad a la que pertenece, puesto que estas se encuentran
conformadas por individuos que deben gozar de integridad fisica, psicolégica y

espiritual.

El reconocer la relevancia juridica de las O.C. en el sistema juridico, por la consistencia
de los argumentos y no por la Autoridad emisora, con un caracter orientador, sin que

ello implique coercitividad para el Estado mexicano de acatarlas, puede considerarse
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que tal postura estad en sintonia con las obligaciones contraidas en la Convencion
Americana en el articulo 1, con implicaciones en el derecho interno, cuando se ajusten
al contenido constitucional, puesto que la delimitacion del estado por sus
caracteristicas propias y particularidades cuando se asienta en un sistema
auténticamente democrético, sostenido por instituciones solidas que se regulan
entre ellas, conteniendo el abuso unilateral del poder, tiene calidad para
autodeterminarse como un estado soberano, por lo que es importante considerar el
caracter que guarda la Constitucion como Norma Suprema, cuando contempla medios
para contener el poder que emana de la nacion, pues solo asi se reviste de legitimidad

y no por ser simplemente norma positiva.

Tales consideraciones se emiten tomando en cuenta que nuestra Constitucion en la
actualidad contempla medios de control constitucional, en el entendido que la
naturaleza de cada uno de los poderes encargados de ejercer los medios
mencionados, deben revestir independencia y autonomia respecto al resto de los
Poderes, circunstancias que constituyen un Estado de Derecho en una Democracia
Representativa como lo dispone el preludio de la Carta de la OEA, considerando tales
aspectos como la condicién indispensable para la estabilidad, paz y desarrollo de las

regiones.

De esa manera, el término Soberania que viene de la voz latina super Omnia que
significa: sobre todo o poder supremo, en la doctrina juridica como lo plantea Eric Tardif
(Tardif, 2010) se clasifica en dos sentidos, interna como la supremacia del estado de
tener el maximo poder, de tal manera encontrandose por encima de cualquier fuerza
interna existente, teniendo a su merced tomar las medidas que se piensen mas
idoneas para el mejor desarrollo de la sociedad; y por otro lado externa, como la
capacidad que tiene un Estado de mantener su independencia de toda subordinacion
de otro Estado y de ser tratado en un plano de igualdad frente a los demas estados en
el ambito internacional, resultando que ambos sentidos se encuentran estrictamente

ligados y no puede existir el primero sin el segundo.
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He aqui uno de los planteamientos que resultan de mayor importancia para poder
vislumbrar hasta qué punto se puede asumir que la vinculatoriedad de las O.C.
emitidas por la Corte IDH pueden constituir una invasion a la soberania interna del
Estado.

Siendo el principio de supremacia constitucional, €l que hasta el momento impera en
el derecho mexicano como referente en materia de derechos humanos, por lo que los
D.H. contemplados en los tratados internacionales encuentran el limite irrestricto en
las normas constitucionales, no obstante ello se insiste que a la luz de los objetivos del
Sistema Interamericano surgido de la Organizacion de Estados Americanos, en una
humilde perspectiva de analisis, se puede considerar valido el limite mencionado en

francas condiciones de regimenes auténticamente democraticos.

Haciendo una reflexion de la interseccidbn que se constituye entre la pregunta
planteada y el derecho nacional ejercido por los operadores juridicos que cuentan con
una gran responsabilidad frente a la poblacibn mexicana y también con el régimen de
gobernanza nacional e internacional, este Ultimo asumido ante las organizaciones

internacionales.

Se considera importante acotar el peso del significado de soberania, y haciendo una
puntualizacion particular si es justificable la jerarquia superior de la soberania, aun y
cuando ello implique en el mejor de los casos, el andlisis restrictivo de los derechos
reconocidos o inclusive un abandono del avance que adquieran las prerrogativas

internacionalmente.

Una Constitucién no sirve para representar la voluntad comun de un pueblo,
sino para garantizar los derechos de todos, incluso frente a la voluntad
popular. [...] EI fundamento de su legitimidad, a diferencia de lo que ocurre
con las leyes ordinarias y las opciones de gobierno, no reside en el consenso
de la mayoria, sino en un valor mucho mas importante y previo: la igualdad

de todos en las libertades fundamentales y en los derechos sociales, o sea
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en derechos vitales conferidos a todos, como limites y vinculos,
precisamente, frente a las leyes y los actos de gobierno expresados en las

contingentes mayorias (Ferrajoli, 2003, pag. 203).

En la resolucion emitida en la contradiccion de tesis 293/2011, el Ministro Gutiérrez
Mena realiz6 un voto concurrente en el que puntualiza que los derechos humanos se
deben de reconocer en lugar de otorgarse, pronunciamiento que nos remite a la teoria
del iusnaturalismo, pues de la naturaleza primigenia del hombre emanan sus
necesidades para una digna existencia, existencia que habituada al tiempo y espacio
en el que se desarrolla exige la construccién y mejora del reconocimiento de sus
derechos, de ahi emana la fuerza de la norma de derechos humanos por el argumento

y el espiritu de minimos derechos que la persona necesita para la diga existencia.

Luego entonces, el ministro Gutiérrez Mena hace una aportacién significativa en el
voto concurrente consistente en que la fuerza que emana de los derechos humanos
no se dota derivado de la jerarquia de donde surja la norma en su fuente formal, sino
mas bien de la fuerza constitucional que emerge de su propio contenido y espiritu, es
por tanto que las opiniones consultivas no pueden constituir un parametro
irrestrictamente vinculante por emanar de la interpretacién de la Corte a la convencion
y a los tratados internacionales, mas bien por la fuerza argumentativa que dota de
mayor sentido y amplitud en el espectro de proteccion de los derechos humanos, solo
asi estariamos frente a un auténtico alcance de lo interpretado en la contradiccion de
tesis 293/2011.

El alcance que debe reconocer el estado mexicano a las OC. es arduamente debatible
y como se ha abordado a lo largo de esta investigacién no resulta sencilla la respuesta,
cierto es que las OC con respecto al orden juridico deben guardar las restricciones
previstas en la constitucion, pues el objeto de este limite protege la soberania nacional,
sin embargo su fuerza interpretativa se reconoce como de relevancia juridica e incluso

se puede atender cuando el criterio de la OC se encuentra en los argumentos
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sustanciales de una sentencia emitida por la corte IDH, siendo observable para el
juzgador mexicano a través de la prerrogativa de la que se encuentran dotadas las
juzgadoras y juzgadores mexicanos en el articulo 1 constitucional en el principio pro
persona marcando una pauta de aplicar la interpretacion mas benéfica, es decir la
facultad potestativa se encuentra ya consagrada en la Constitucion y de ahi deriva la
obligatoriedad de dialogo con las opiniones consultivas.

Ahora bien, se considera necesario sefalar que el principio de supremacia
constitucional tiene su validez en torno a la existencia de un sistema auténticamente
democrético, pues solo asi se justifica el que las opiniones consultivas no se aplicasen
en el sistema juridico cuando en la norma local se encuentre un mejor y mayor grado
de proteccion o se dote de mayor fuerza y certeza al alcance de proteccién de los

derechos humanos.

En la practica internacional existen antecedentes de vinculatoriedad de las OC
adoptadas por los estados como se resolvio en la opinion consultiva 21/2014 emitida
en el afio dos mil catorce, en la cual se pasé de considerar no vinculantes las opiniones
consultivas a prever gque el CONTROL DE CONVENCIONALIDAD debe tomar en
consideracion no solo las sentencias emitidas por la corte, sino también las opiniones
consultivas, criterio que surgié de dos sentencias de importancia en materia de control
de convencionalidad como lo fueron “Almonacid Arellano VS Chile” y “ Gelman VS

Uruguay”.

La efectividad de la aplicacién de las OC en los Sistemas Juridicos internos de los
estados se basara en ampliar el rango de prerrogativas del individuo, en su beneficio,
el caso del Estado Colombiano nos encontramos con una nacién predominantemente
pluricultural con una diversidad inimaginable de etnias, al respecto en materia indigena
la Corte de este pais se ha pronunciado respecto a la relacién conflictiva en el
reconocimiento de tal diversidad con la consagracion de los derechos fundamentales,
la revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos en torno a ello alude: “En

otras palabras, el derecho a la diversidad étnica y cultural, en el escenario de la
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jerarquia dogmatica mencionada, soélo puede verse limitado por la defensa prevalente

de los derechos a la vida y a la integridad personal.” (IDH, 2013, pags. 196, 197).

Como anteriormente se ha expuesto negar la necesidad de una congruencia y armonia
argumentativa entre los tratados y la legislacion hablando del caso mexicano,
posiblemente daria lugar al desconocimiento del alcance de las obligaciones
internacionales contraidas y en el comun denominador incumplir con el principio
constitucionalmente aceptado pro persona. Por lo que la interpretacién de las
obligaciones internacionales, reviste importancia para el entendimiento de alcance y
contenido de los DH dado el contexto internacional en el que se generan, en una

nocion de pluralidad de naciones.

Desde finales del siglo pasado no solo juristas han dado testimonio de la evolucién de
la humanidad dirigiéndose al renacimiento de derechos vitales al alcance de las
personas, tal es el caso del Poeta mexicano, premio nobel de literatura Octavio Paz,

en su obra La llama doble, que a continuacion se cita:

Aungque se asiste hoy [1993] en muchas partes a la resurreccion de los
particularismos nacionales y aun tribales, es claro que, por primera vez en
la historia de nuestra especie, vivimos los comienzos de una sociedad
mundial. La civilizaciéon de Occidente se ha extendido al planeta entero. En
América arraso a las culturas nativas, nosotros, los americanos, somos una
dimension excéntrica de Occidente. Somos su prolongacion y su réplica.
Lo mismo puede decirse de otros pueblos de Oceania y Africa. Esto que
digo no implica ignorancia o menosprecio de las sociedades nativas y sus
creaciones; no enuncio un juicio de valor; doy constancia de un hecho
histérico. Predicar la vuelta a las culturas africanas o el regreso a
Tenochtitlan o al Inca es una aberracion sentimental —respetable pero

erronea— o un acto de cinica demagogia (Paz, 1993, pag. 134).
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Este texto mas alla del icono poético de literatura que crea, narra un contexto social
que ya desde ese entonces se vislumbraba en México, con la apertura del mercado al
exterior, y la exportacion de nuestras particularidades sociales a otras naciones,
Octavio Paz ya en otras de sus obras habla de la psicologia social propia de México,
como se recuerda de la narrativa del Laberinto de la Soledad, obra a la que le vali6 el
premio nobel de literatura, en la que describe con esmero las caracteristicas propias
del mexicano y su empefio en remarcar las diferencias de las cuales se jacta y se
palpa el orgullo nacional. Bien, en la cita que se asienta se observa como relaciona
la afioranza de las culturas prehispanicas a las cuales les sobrevino la trasformacién
y la mimetizacion derivada e impuesta de la sociedad del occidente, hechos historicos
qgue si bien pueden parecer ya muy lejanos a la realidad actual, traspolados a la
actualidad nos llevan a recordar discursos de nostalgia a Tenochtitlan, desprecio y
condena a la parte occidental que forma parte de la poblacion mexicana, que el poeta
nobel de literatura calificaria de demagogia, ganando con halagos el favor popular que
se encuentra en el grosso de la sociedad, remitiendo nostalgia elemental de la

psicologia colectiva con el Unico afan de reafirmarse en el poder.

Si bien la necesidad de conocer la historia es vital, el objetivo es no repetirla, hay
realidades inminentes como la conectividad que hoy en dia diluyen con mayor facilidad
las distancias entre estados, en favor de la comunicacion, trasporte, interconectividad
e incluso el uso de la inteligencia artificial; sin embargo la realidad de los individuos
de una region con respecto a otras suelen ser muy diferentes con amplias brechas de

desigualdad, distinciones en el acceso a servicios y no se diga a la justicia.

Por tanto, la prevalencia de proteccion de los derechos civiles, politicos y porque no
sociales, se considera inminente, pues es precisamente el ser humano como individuo
anterior a la comunidad, siendo la comunidad la meta final del individuo, como lo
suponen las teorias contractualistas del derecho que enuncian la existencia de la
sociedad “el pueblo” como fin de la existencia humana, pero es precisamente el

individuo el atomo que construye al organismo llamado Estado.
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Es en este contexto de una sociedad mundial pluralista, fuertemente anclada
en un relativismo cultural, con una brecha creciente de desigualdad, poco
proclive a confiar en un Estado de derecho donde cabe preguntarse si aun
tiene sentido la defensa de una justicia global o cosmopolita. En otros
términos, si la vieja idea kantiana de una paz perpetua puede seguir siendo
un ideal o debe descartarse como ingenuamente utopica (Vasquez, 2019,
pag. 325).

Efectivamente, no es posible resolver la problemética de vinculatoriedad de las
opiniones consultivas sin considerar la sustancia de proteccion, el bien juridico
tutelado que yace bajo el termino de soberania, o bajo la acepcion de necesidades
dignas del individuo, pues como se analiza el hombre como termino genérico, es el
origen del pueblo, del individuo en su conjunto se crea comunidad con sus
particularidades y caracteristicas que la vuelven Unica, pero la proteccion de los
derechos de una cultura hegemodnica solo resulta posible cuando se garantizan los
derechos de los individuos que la conforman, es por ello, que las opiniones consultivas
emitidas por la corte IDH, como razonamientos protectores y expansivos de DH para
los pobladores del continente, pueden considerarse acotadas en su vinculatoriedad
cuando el Estado del que se trate contenga mecanismos efectivos de prevencioén a la
violacién de derechos humanos, defensa y progresividad de los mismos, contando en
su derecho interno contenga instrumentos que impliguen una esfera mas grande de

proteccion.

La discusion lleva a infinitas reflexiones, ¢ Se tiene consciencia del auge de desengafio
que le implico a la humanidad entender toda norma escrita como justa?; y en
consecuencia ¢La norma aislada del bienestar colectivo en ese momento o al
transcurrir del tiempo, dista de considerarse favorable a una existencia humana
pacifica?, Tales cuestionamientos nos conducen a replantearnos el fin del Estado
mismo Yy la cuestion de restringir la vinculatoriedad de criterios que puedan favorecer
la proteccion de los gobernados, y plantearnos desde la teoria realista del derecho,

distanciandose del formalismo juridico, puesto que la norma no puede
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conceptualizarse justa por el solo hecho de encontrase escrita, implicando caer en
aberraciones que a lo largo de la historia concebir justa la norma escrita ha conducido
a la humanidad a las mas atroces vejaciones por positivizar diferencias raciales,
étnicas, culturales, entre otras, con ideas radicales que solo al marcado brechas sobre

particularidades entre los hombres.

Pensamiento que nos conduce a concebir que las OC como criterios con contenido
sustancial pueden perfeccionar el derecho interno, con la posibilidad de que en el
futuro cercano el sistema juridico mexicano pueda incorporar al contenido de las
sentencias con el puro objetivo de pulir el bien juridico tutelado que se esté
planteando, pues en el estudio abordado se concluye que por encima de la soberania
nacional como concepto abstracto se encuentra como objetivo primordial la
salvaguarda de los elementos que conforman la sociedad y que son los individuos es
por ello que resulta fundamental asegurar las garantias de sus derechos civiles,
politicos y sociales, teniendo la posibilidad con ello de aspirar a un estado de derecho
con cabida a una justicia como pluralidad cultural, asemejandose a la teoria del
realismo juridico, contraria a la adopcién del derecho positivo como regla general para
resoluciéon de los conflictos pudiendo remitirnos a la esencia del derecho protegido y
abriendo la puerta a las interpretaciones de la convencion y tratados internacionales

gue se vierten en las OC de la Corte IDH.

Respecto a la teoria del realismo juridico como lo describe Leiter.

“Los realistas eran juristas (y, algunos, cientificos sociales), no filésofos, y
sus motivaciones fueron, por tanto, diferentes. Como juristas, ellos estaban
actuando frente al formalismo o la jurisprudencia mecanica de sus dias. El
formalismo, en sentido pertinente aqui, sostenia que los jueces decidian
los casos basandose en reglas y razones distintivamente juridicas, las
cuales justificaban un resultado Unico en la mayoria de los casos (quiza en
todos)” (Jose Luis Fabra Zamora & Leiter, 2015, pag. 247)
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En aras quizas de lograr un trans constitucionalismo que responda a las necesidades
de la pluralidad interamericana, como respuesta al desencanto de las poblaciones,
buscando el acceso a una justicia global que cada vez menos se conceptualice como

utopica.
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