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Editorial

Esta etapa de la pandemia puede denominarse de la incertidumbre y evidencia que
la vida es asimétrica, tanto el campo del derecho como el de la medicina pertenecen a las
“ciencias practicas”, que, si bien ayudan las matematicas, no hay una respuesta idéntica
para cada situacion. Ante esta perplejidad sanitaria, no han faltado las quejas, las
explicaciones del fenomeno de los seudo expertos, las noticias falsas, la mayoria repiten y
repiten cualquier novedad que alguien descubre, sobre todo las alarmantes, sin esperar a la
confirmacion, lo cierto es que todo puede catalogarse como aproximaciones o desviaciones.

La practica de la medicina es un arte, no un comercio; una vocacion, no un negocio;
una vocacion en la que hay que emplear el corazén igual que la cabeza. La prudencia es
una virtud cardinal que deben tener los juristas. Prudente significa como ver a lo lejos; es
ciertamente perspicaz y prevé a través de la incertidumbre de los sucesos’. En definitiva, la
‘prudencia’ se construye sobre el conocimiento a través de la memoria, la inteligencia y la
razon de las vivencias del pasado, y se pone en practica con los fines y medios adecuados
en cada caso y momento, para la mejor eleccion y ejecucion de una accion determinada. !

La pandemia se ha manifestado de forma patente en todo el mundo, tanto en los
paises desarrollados como en los que no lo son, independientemente de las posibilidades
econdmicas y el porcentaje que destinen al sector salud del producto interno bruto, el
Covid-19 ha afectado gravemente a toda la humanidad y modificado la forma de
convivencia a partir de su aparicion que ha puesto en crisis el derecho humano de proteccion
a la salud.

Por ejemplo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico

(Conocida por sus siglas OCDE) antes de la pandemia (2018) informé que los Estados

! GUTIERREZ—FUENTES, J. A., La medicina, una ciencia y un arte humanos, Educacion médica, 2008, (vol.
11). Disponible en: https://tinyurl.com/y59mmvjn



Unidos de Norteamérica destina mayores recursos al sector salud, el 14.3%? del producto
interno bruto, sin embargo, a finales del 2021 rebasé los 820 mil fallecidos, de un total de
56 millones de contagios®, siendo la mayor cifra en el mundo, un promedio diario desde el
inicio de la pandemia (20/01/20%) aproximadamente de 1,158 muertes al dia de hoy.

Incluso es la nacidon que cuenta con un abasto suficiente de vacunas, pero parte de la
poblacion se rehfisa a vacunar, lo que ha llevado al grado de pagar 100 ddlares® a quien se
vacune o el derecho a participar en sorteos de un millon de dolares.’

Se ha vuelto comun hablar de oleadas de la pandemia, de diversas clases de vacunas
y variantes del virus, la esperanza es que pronto arribemos a una etapa que supere la actual
situacion y podamos prepararnos mejor, de forma prudente ante cualquier calamidad que
en el futuro se presente.

Durante este ultimo semestre del 2021 la Revista Primera Instancia ha sido
parte fundamental en la realizacion del 3° Congreso Internacional de Derecho
Convencional; la Jornada Internacional de Derechos Humanos; la 3%, 4* y 5* temporada del
Foro Derecho a la Proteccion de la Salud, proyecto impulsado por los destacados abogados
Carlos Reyes Diaz y Gustavo Santillana Meneses; la 1* temporada de Charlas de derecho
constitucional desarrollado por el prestigiado Dr. Hugo Carrasco Soulé, y dos afios de
Viernes de derechos humanos, bajo la conduccion del Dr. Alfonso Jaime Martinez Lazcano,
todas estas actividades con la participacion de investigadores y profesores de diversas
partes de Latinoamérica y Europa.

En este mismo tiempo, se han publicado dos libros: Mecanismos alternativos de
solucion de controversias: hacia la transformacion digital, coordinado especialmente por la
Dra. Paola Jackeline Ontiveros Vazquez, y, el texto: Problemas para un nuevo paradigma
de la administracién publica: analisis desde el derecho comparado, en coautoria de los
doctores Juan Marin Gonzalez Solis y Luis Gerardo Rodriguez Lozano, editados por la

editorial Primera Instancia.

2 STATISTA, El gasto publico en salud en el mundo, 2020. Disponible en: https:/tinyurl.com/yckzjraz

3 Johns Hopkins University, Coronavirus resource center. Disponible en: https:/tinyurl.com/57a6a794

4 STATISTA. Nitmero acumulado de casos confirmados, muertes y recuperaciones del coronavirus en Estados
Unidos entre el 22 de enero y el 9 de noviembre de 2020. Disponible en: https://tinyurl.com/2p9cdwxw

> FORBES. Nueva York pagard 100 délares a quienes se apliquen vacuna de refuerzo, 2021. Disponible en:
https://tinyurl.com/mbpw{mz3

SANTENA3. Un mecdnico de 23 afios gana 1 millén de délares en Washington por estar vacunado. Disponible
en: https://tinyurl.com/vvzebf3j



La obra Control de convencionalidad. Efecto expansivo de proteccion de
derechos humanos de la Coleccion del Colegio de Abogados Procesalistas
Latinoamericanos fue incluida y puede descargarse de la Biblioteca Virtual de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, agradecemos la inclusion en ese importante acervo
juridico.”

Estamos inmersos en una revolucion juridica, esencialmente por la influencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ambito interno de los paises
latinoamericanos adheridos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos que requiere
de muchas voces y reflexiones para comprender los nuevos parametros de proteccion a los
derechos humanos.

Agradeciendo a todas y a todos los que se han sumado a este esfuerzo editorial y al
Dr. Carlos Faustino Natarén Nandayapa, rector de la Universidad Auténoma de Chiapas,
por su apoyo e impulso permanente para fortalecer, a través de la educacion, la nueva
cultura juridica de proteccion de los derechos humanos.

Esperando que nuestras publicaciones sigan contribuyendo al arribo de mejores

escenarios para el 2022.

Alfonso Jaime Martinez Lazcano

Editor y director general

Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, 29 de diciembre de 2021.

7 Corte IDH. Protegiendo derechos. Disponible en: https://tinyurl.com/2p92pkke



INDICE

CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD: FORMULA LAZCANO

Alfonso Jaime Martinez Lazcano.............ouiuiiuiiniiii e 9
EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD Y EL JUEZ AGRARIO EN
MEXICO. EL CASO DE LA DEMANDA POR DESPOJO PROMOVIDA POR EL
PUEBLO XI’IUY DE SAN LUIS POTOSi, MEXICO

Sara Berenice Orta Flores, Carlos Ernesto Arcudia Herndndez y Blanca Torres

] 000810 Pt 29

ANALISIS DEL TRANSITO DE LA CONSTITUCIONALIDAD A LA
CONVENCIONALIDAD PARA LA EFECTIVACION DE LOS DERECHOS
HUMANOS

Isabela Moreira DOmMINGOS. . ....uuueie ettt eee e e et e earen e eeas 60

IMPLICACIONES PARA LA SEGURIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, COMO
CONSECUENCIA DE LA MIGRACION MASIVA DE VENEZOLANOS DURANTE
EL PERIODO 2015-2018, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

James Yesid Carmona Morales y Fernanda Navas Camargo..............coovvviiiiiiinineannnnn.. 68



LA EDUCACION MEXICANA EN EL AMBITO CONSTITUCIONAL EN EL

DESARROLLO DE LA CONTINGENCIA SANITARIA POR SARS-COV2 (COVID-

19)

Luis Gerardo Rodriguez Lozano y Francisco Javier Martinez Castafieda.......................... 97

OBJECIONES AL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE

DERECHOS HUMANOS

Jorge 15aac TorreS ManTIQUE.... .. uueenetentt et ettt e e e et e e e e e e eeene e 118

LA VALORACION DE LA PRUEBA EN LOS MEDIOS DE IMPUGNACION EN

MATERIA ELECTORAL

Oscar Luis Barajas SANChEZ..........c.ooviiiiii e, 129

LOS EQUIPOS DE VISORES NOCTURNOS, COMO MATERIAL PROBATORIO EN
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Oscar Leonardo Rincon Ramos, Maira Alejandra Murillo Betancur y Fernanda Navas-

07 4 0 0 149

ESTADO NEOLIBERAL Y DERECHOS SOCIALES

Juan Marin GONZALEZ SOLIS. . ...ttt e 182



CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD: FORMULA
LAZCANO!

Alfonso Jaime MARTINEZ LAZCANO®

SUMARIO: 1. [Introduccion. 1l. Racionalidad y razonabilidad. 111. Control de

convencionalidad. IV . Formula Lazcano. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

Resumen: En el articulo se analiza las formas complejas de como deben proceder los
operadores juridicos al solucionar controversias, mediante el uso de principios
constitucionales y convencionales, que han rebasado el trabajo basado en el paradigma
decimondnico restringido a la logica formal, de “encajar” los hechos en las hipodtesis
normativas (subsuncion), que hoy se dice que utiliza en los procesos “faciles”,? no asi para
los dificiles, tratdndose de litigios que versen sobre derechos humanos es factible concluir
la complicacion, el control difuso de convencionalidad juega un papel protagonista en ello,

en aras de solucionar las causas de forma justa.

Palabras clave: Control de convencionalidad, Corte Interamericana, derechos humanos,

operadores juridicos, razonable.

! Trabajo recibido el 24 de mayo de 2021 y aprobado el 28 de agosto de 2021.

" Abogado, Doctor en Derecho Publico, profesor e Investigador de la Universidad Auténoma de Chiapas,
profesor honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autébnoma de México (UNAM).
Director de la Revista Primera Instancia y presidente del Colegio de Abogados Procesalistas
Latinoamericanos. Vicepresidente en Investigaciones de la Asociacion Mundial de Justicia Constitucional; de
la Asociaciéon Colombiana de Derecho Procesal Constitucional; de la Asociaciéon Paraguaya de Derecho
Procesal Constitucional y de la Asociacion Argentina de Derecho Procesal Constitucional. Contacto:
alfonso.martinez@unach.mx

2 RICHTER, Anna Erna Marianne, Pensar el derecho: el método de casos alemdn, 2020, p. 90.
https://tinyurl.com/mrxdxp7p
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Abstract: : The article analyzes the complex forms of how legal operators should proceed
when resolving controversies, through the use of constitutional and conventional principles,
which have exceeded the work based on the nineteenth-century paradigm restricted to
formal logic, of “fitting” the facts in the normative hypotheses (subsumption), which today
is said to be used in “easy” processes, but not for the difficult ones, in the case of litigation
that deals with human rights, it is feasible to conclude the complication, the diffuse control

of conventionality plays a role protagonist in it, in order to solve the causes in a fair way.

Keywords: Conventionality control, Inter-American Court, human rights, legal operators,

reasonable.

I. INTRODUCCION
El control de convencionalidad es la herramienta que tiene como fin expandir la proteccion
a los derechos humanos, debe ser utilizada de oficio por los operadores juridicos al resolver
controversias, mediante la opcién que mas beneficie a la(s) persona(s) o menos perjudique;
también establece limites y sirve de guia de como deben actuar las autoridades legislativas
y los 6rganos administrativos.

El control difuso de convencionalidad tiene su fundamento en los tratados
internacionales de derechos humanos (TIDH), que, a diferencia de los tratados
internacionales tradicionales, cuyo principio rector es el de reciprocidad, en cambio los
TIDH solo otorgan obligaciones para los Estados, y derechos para la poblacion,® porque
deben considerarse como instrumentos juridicos que fortalecen la soberania popular y no
viceversa.

Los TIDH crean disposiciones, estructuras y organizaciones convencionales,
inclusive a los sujetos de derecho internacional, que ha permitido al ser humano tener esta
calidad.

Los organismos convencionales tienen la finalidad de supervisar el cumplimiento de
los TIDH, asi como orientar a los Estados parte, de los parametros de proteccion de

derechos humanos que corresponden a las obligaciones que adquieren. Asi se han

3 BECERRA RAMIREZ, Manuel y AVALOS VAZQUEZ, Roxana, Derecho de los tratados. Teoria y
practica, [1J-UNAM, México, 2020, p. 27.
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desarrollado dos sistemas el universal y los regionales, en América Latina el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

El SIDH es el medio convencional de control, promocion y proteccion de derechos
humanos a la poblacidon que se encuentra en los territorios de los Estados de América, que
se han adherido a este régimen, el cual es supervisado por dos instituciones internacionales
de ambito regional: la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Comision IDH) y
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), y en el plano interno por todos
los jueces nacionales de los Estados parte en base a un conjunto de reglas, principios y
directrices.*

En cuanto a la administracion publica de los Estados, el SIDH determina parte de
las directrices de como deben ser las politicas publicas, entre ellas, detectar las causas de
los problemas (diagnostico) y dar respuestas adecuadas e idoneas a éstos, en el caso de la
Comision IDH mediante recomendaciones y de la Corte IDH a través de sentencias y
opiniones consultivas, medidas que suelen abordar deficiencias estructurales de las politicas
publicas o legales, o incluso de practicas administrativas, que trascienden la situacion
especifica de las victimas hasta alcanzar un nivel ptblico.’

Asi, todas las politicas publicas para enfrentar la pobreza deben ser integrales,
transversales y basadas en el enfoque de derechos humanos. Esa orientacion debe estar
presente en el disefio, implementacion y evaluacion de las politicas social, fiscal,
econdmica, comercial, tributaria, ambiental y, en general, para todo programa o medida que
adopte el Estado en sus estrategias direccionadas a ese objetivo.®

En lo que respecta al poder legislativo, no debe emitir leyes contrarias al objeto y
fin de las disposiciones convencionales, porque en el supuesto que lo haga, desde un inicio

carecen de efectos juridicos.’

4 LAZCANO, Alfonso Jaime Martinez, “Impacto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en las
jurisdicciones nacionales”, Revista Republicana, 2015, no. 18, p. 27.

5 MORALES SANCHEZ, Julieta, El sistema interamericano como fuente de politicas piblicas con
perspectiva de derechos humanos, IIJ-UNAM, México, 2022, p. 19.

6 COMISION IDH. Pobreza y derechos humanos, 2017, p. 190. https:/tinyurl.com/en38tkhd

7 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo
129.
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Las palabras objeto y fin se refieren al motivo a la razon o razones por las que
realizo el tratado y que sirven en el momento de su interpretacion y aplicacion, utilizado el
método teleoldgico del tratado en si, que lleve a una interpretacion armoniosa.®

El articulo 2° de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos (Convenciéon
ADH) es el principal fundamento del control de convencionalidad, al senalar que los
derechos y libertades descritos en la misma, cuando no estén garantizados por disposiciones
juridicas, los Estados parte del SIDH estdn comprometidos a adoptar todas las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos.

Adoptar, de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espafiola, entre las diversas
acepciones significa: “Recibir, haciendo propio, un parecer, un método, una doctrina,
etcétera, que han sido creados por otros”.’

Asi el derecho convencional no es un derecho supranacional (impuesto al Estado) es
una de las especies de las fuentes formales del derecho nacional, que antes no era
considerado como tal por la doctrina!® ni las legislaciones domésticas, ésta influencia en el
derecho interno no es una caracteristica del SIDH, es una consecuencia logica y juridica
que se ocasiona cuando los Estados realizan pactos internacionales.

A nivel constitucional, el control de constitucionalidad y convencionalidad estdn
previstos en el articulo 1°, el cual dispone que en los Estados Unidos Mexicanos (EUM)
todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales, interpretados favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia y garantizados de forma especifica por el juicio de amparo, como lo
dispone el numeral 103, fraccion I, en relacion al articulo 107 de la Constitucion, el Poder
Judicial Federal conocera de las controversias por normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su
proteccion por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales de los que los
EUM sea parte. Y de manera general por el articulo 133, que ordena: 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

8 Cfr. BECERRA RAMIREZ, Manuel y AVALOS VAZQUEZ, Roxana, op. cit., p. 94.

% Diccionario de la Lengua Espafiola. Adoptar. hitps://dle.rae.es/adoptar?m=form

10 Cfi. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Porria, México, 2009,
pp- 51-77.

12



Revista Primera Instancia. ISSN: 2683-2151. Ntimero 17. Volumen 9. Julio-diciembre 2021. PP. 9-28.

aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada entidad
federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones

en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas.

II. RACIONALIDAD Y RAZONABILIDAD
En la solucion de conflictos siempre se ha tenido el anhelo de que impere la justicia, un
valor dificil de prever de forma taxativa a priori, por ello Kelsen reconoce que, “si hay algo
que la historia del conocimiento humano puede ensenarnos, es la inutilidad de los intentos
de encontrar por medios racionales una norma de conducta justa que tenga validez absoluta,
es decir, una norma que excluya la posibilidad de considerar como justa la conducta
opuesta”.!!

Resolver los conflictos juridicos de forma justa es una tarea dificil, sobre todo
aquellos que versan sobre derechos humanos, de hecho, el acceso a la justicia es un derecho
humano, para ello se utiliza al proceso, con el que busca resolver las diferencias juridicas
de forma razonada y evitando la arbitrariedad.

Cuando Kelsen sefiala “medios racionales” como inttiles para establecer normas
que tengan validez absoluta para lograr soluciones justas, es porque en un caso concreto
aplicar la ley ciegamente puede ir contra la justicia y contra el bien comin que la misma ley
quiere preservar, por tanto, es bueno —dejando de lado la letra de la ley— seguir aquello que
solicita la justicia y la utilidad comun, a esto se llama epiqueya o relajacion de la ley.

La epiqueya es “La interpretacion benigna y prudente de la ley segun las
circunstancias del tiempo, lugar y persona”.!?

Hay que considerar también que los usos lingiiisticos de “racional” (y sus derivados
razonable y razonabilidad) en el discurso juridico-politico aplicado a casos, suelen ser

variados y remitir a significados abiertos o vagos, no porque esos términos sean en si

mismos inconsistentes, sino derivado en gran medida de la falta de rigidez o metodologia

" KELSEN, Hans, ;Qué es la justicia?, Distribuciones Fontamara, México, 2002, p. 75.
12 Cfi. Diccionario Panhispanico. Equidad. https:/tinyurl.com/32d7w4kv

13
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de la conducta humana a la que son aplicados, de ahi que en esa medida debe ponderarse la
validez de la racionalidad y la razonabilidad en el mundo normativo.'?

Entre los conceptos razonabilidad y racionalidad hay una importante diferencia, el
segundo se sustenta en logica instrumental, en la adecuacion de los medios con respecto a
los fines buscados, siempre con los limites de informacion estitica y condicionada,
mientras que el primero hace referencia a la construccion de lo justo... su uso no puede ser
tan abstracto, tan general, ya que abriria las puertas a la arbitrariedad de las decisiones
jurisdiccionales.'*

Pretender disenar una serie de respuestas de forma previa y definida a determinados
hechos, limitados a la descripcion dada, es decir, intentar medir toda la realidad humana sin
prever que ésta es asimétrica y dindmica, asi el geométrico sistema de la ley escrita ha
hecho, tradicionalmente, que las cosas sean justas o injustas, legales o ilegales, licitas o
ilicitas, la idea que puede ser razonable y por tanto entrar posiblemente por grados en la
licitacion o en licitud es algo que ha costado mucho tiempo entrar en el derecho de los
principios...lo razonable... tan grata para los tribunales norteamericanos y en especial para
la Suprema Corte fue entrando en nuestra jurisprudencia se pudo percibir que no venia el
caos con ella y que se hacia penetrar en el derecho un elemento equilibrador que bastante
falta le hacia.'®

En este punto hay que distinguir también entre el juez de derecho (de leyes), a
diferencia del juez de equidad, no busca ya en su conciencia las razones del juicio critico,
porque ellas estan formuladas por la ley. No se debe exagerar la diferencia entre los dos
casos creyendo que, cuando juzga segin equidad, encuentre el juez las razones en si
mismo, y cuando juzga segun el derecho las encuentre fuera de si; una tal formula podria
inducir a engafio si encontrar las razones en si mismo se entiende en el sentido de que la
conciencia sea la fuente de ellas. La conciencia no es mas que un espejo, el cual no

engendra, sino que refleja, la luz.'¢

13 HERNANDEZ, Susana Gonzalez, “La racionalidad y la razonabilidad en las resoluciones judiciales
(distinguir para comprender)”, Praxis de la justicia fiscal y administrativa, México-DF, 2013, vol. 5, no. 12,
pp- 23-24.

14 VAZQUEZ, Daniel, Test de razonabilidad y derechos humanos: instrucciones para armar, UNAM-I1J,
México, 2016, p. 26.

15 COUTURE, Eduardo, E!l arte del derecho y otras meditaciones, Fundadora de Cultura Universitaria,
Montevideo, 1991, p. 249.

16 CARNELUTTI, Francesco, Cémo se hace un proceso, Editorial Iuris, México, 2012, p. 38.
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La interpretacion de los derechos humanos no es estatica, limitada al texto de las
disposiciones convencionales, es diacronica y teleologica, con el propoésito de lograr el fin y
objeto, que es respetar los derechos y libertades reconocidos en los TIDH y garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidon econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

La Corte IDH ha reiterado que los TIDH son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales de
interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion ADH, asi como con la
Convencion de Viena. Ademads, el parrafo tercero del articulo 31 de la Convencion de
Viena autoriza la utilizacion de medios interpretativos tales como los acuerdos o la practica
o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados hayan manifestado sobre la
materia del tratado, los cuales son algunos de los métodos que se relacionan con una vision
evolutiva del tratado. De esta forma, con el objetivo de determinar el alcance de los
derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y
cultura de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), la Corte IDH
hace referencia a los instrumentos relevantes del Corpus Iuris Internacional.'’

El juez decimonodnico se limita a lo racional, el juez de derechos humanos debe
actuar ademds de racional de forma razonable, del texto al contexto y viceversa, por
contexto es factible entender al conjunto de circunstancias que rodean una situacion y sin
las cuales no se puede comprender correctamente, asi por ejemplo, la Corte IDH ha tenido
en cuenta diversos criterios para razonablemente la complejidad del asunto, como la
complejidad de la prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el
tiempo transcurrido desde la violacion, las caracteristicas del recurso consagradas en la
legislacion interna y el contexto en el que ocurrio la violacién... la cantidad de victimas del

proceso de ejecucion de la sentencia de 12 de febrero de 1992, las cuales ascendian a mas

17 CORTE IDH. Caso Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala. Sentencia de 17 de noviembre
de 2021, parrafo 103.
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de 4.000, otorg6 cierta complejidad al asunto, en cuanto ameritaba el calculo individual y
desglosado de los montos adeudados.®

La siguiente jurisprudencia se refiere a la aplicacion especifica que se debe realizar
en cada caso, asi al tratarse de fijar la pension compensatoria con base en una perspectiva
de género, el monto debe comprender el caracter resarcitorio y asistencial de acuerdo con
las circunstancias particulares de cada caso concreto.

La Primera Sala de la SCJIN, al resolver el amparo directo en revision 230/2014
establecid que la pension compensatoria encuentra su razén de ser en un deber tanto
asistencial como resarcitorio derivado del desequilibrio economico que suele presentarse
entre los conyuges al momento de disolverse el vinculo matrimonial. En ese sentido,
determind que el presupuesto basico para que surja la obligaciéon de pagar una pension
compensatoria consiste en que, derivado de las circunstancias particulares de cada caso
concreto, la disolucion del vinculo matrimonial coloque a uno de los conyuges en una
situacion de desventaja econdmica que en ultima instancia incida en su capacidad para
hacerse de los medios suficientes para sufragar sus necesidades y, consecuentemente, le
impida el acceso a un nivel de vida adecuado. Cabe destacar que estas reglas resultan
aplicables al concubinato, dado que una vez concluida dicha relacion los exconcubinos
tienen derecho a percibir alimentos en los mismos términos que los exconyuges. Por lo
anterior, para otorgar una pension compensatoria con base en una perspectiva de género, es
indispensable tomar en cuenta su caracter resarcitorio y asistencial, porque de esta manera
se podra identificar, en un caso concreto, cuales elementos comprenden el concepto de vida
digna del acreedor alimentario. Luego, el cardcter resarcitorio de una pension
compensatoria se refiere a los perjuicios ocasionados por la dedicacion al cuidado de los
hijos y a las labores del hogar, entendidos como: 1) Las pérdidas econdémicas derivadas de
no haber podido, durante el matrimonio o concubinato, dedicarse uno de los conyuges o
concubinos a una actividad remunerada, o no haber podido desarrollarse en el mercado del
trabajo convencional con igual tiempo, intensidad y diligencia que el otro conyuge; y, 2)
Los perjuicios derivados del costo de oportunidad, que se traducen en el impedimento de

formacion o capacitacion profesional o técnica; disminucion o impedimento de la insercion

18 CORTE IDH. Caso Federacién Nacional de Trabajadores Maritimos y Portuarios (FEMAPOR) vs. Perii.
Sentencia de 1 de febrero de 2022, parrafo 91.
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en el mercado laboral y la correlativa pérdida de los derechos a la seguridad social, entre
otros supuestos. El caricter asistencial de una pension compensatoria prospera ante: a) la
falta de ingresos derivados de una fuente laboral que le permitan subsistir; o, b) la
insuficiencia de sus ingresos para satisfacer sus necesidades mas apremiantes. Por tanto, se
concluye que el monto de la pension compensatoria debe comprender: la aportacion al
conyuge o concubino que beneficid a la familia durante el tiempo de duracion del
matrimonio o concubinato, el costo de oportunidad por asumir la carga doméstica y/o las
necesidades para su subsistencia, asi como, en su caso, la precaria situacion econdémica
derivada de carecer de fuentes de ingresos o que éstos resultan insuficientes para satisfacer

sus necesidades mas apremiantes.'’

III. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
El control de convencionalidad es la forma procesal de proteccion de derechos humanos
mas relevante en Latinoamérica, especificamente para los veinte paises que han aceptado la
jurisdiccion de la Corte IDH: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay.?’

El control de convencionalidad es la exigencia de aplicar normas, principios y
directrices creadas o aceptadas por los Estados de forma preferente al derecho nacional,
sujeto a la condicidon de obtener con ellas la mayor proteccion posible o el menor perjuicio
en el caso concreto.

El control difuso de convencionalidad implica un cambio de paradigma en la
manera de comprender, interpretar y aplicar el derecho para los jueces de Latinoamérica...
transforma a los jueces de todos los Estados parte del SIDH en los primeros guardianes de
las normas convencionales de proteccion de derechos humanos.

La Corte IDH ha ido explicando y dimensionando el alcance del control de
convencionalidad, ademés de la exigencia de las disposiciones internacionales para los

Estados parte del SIDH, a ésta se suma también la interpretacion que realiza la Corte IDH

19 Tesis: VII.20.C. J/14 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacidn, libro 5, septiembre de 2021, tomo II,
p. 2942. Registro digital: 2023590. https://tinyurl.com/382r6us2
20 Cf. CORTE IDH. ABC de la Corte IDH. https://tinyurl.com/xrf4rsv4
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al emitir los fallos, a continuacion, so6lo se mencionan algunos de ellos por su trascendencia

en el tema.

a) Caso Mack Chang vs. Guatemala
En la sentencia del caso Mack Chang vs. Guatemala de 25 de noviembre de 2003, el
juez Sergio Garcia Ramirez al emitir un voto concurrente utiliza por primera vez el
concepto control de convencionalidad para explicar que la violacion a los derechos
humanos puede ser responsabilidad directa o subjetiva de las autoridades de una entidad
federativa o provincial, sin embargo para las consecuencias convencionales la nacion es la
responsable en lo individual, como una especie de responsabilidad objetiva:?!
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte IDH sdlo a uno o algunos de sus organos, entregar a éstos la
representacion del Estado en el juicio --sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera

del “control de convencionalidad” **

b) Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile

La Corte IDH da un paso trascendental para impulsar el control difuso de
convencionalidad en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, el 26 de septiembre de
2006, al utilizar este concepto por primera vez, no sélo para explicar las funciones que
realiza, como lo expuso en su momento el juez Sergio Garcia Ramirez a través de votos
concurrentes, sino que revoluciona, al compartir la competencia de supervision de los
derechos humanos interamericanos con los jueces de los Estados parte del SIDH, al
obligarlo a evitar la restriccion del impacto del Corpus Iuris Latinoamericano en los
sistemas juridicos nacionales, so pretexto de aplicar normas nacionales contrarias al
compromiso convencional, dicho control también incluye a la jurisprudencia

interamericana, como fuente del derecho nacional, como un deber de caracter imperativo

2 En cierta ocasiéon en México se pretendia que el pais quedara fuera de cualquier responsabilidad
convencional, argumentando que la violacion a los derechos humanos se habia cometido no por la federacion
sino por policias que pertenecian a una entidad federativa del pais.

22 CORTE IDH. Caso Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003, voto concurrente
del Juez Garcia Ramirez, IV, punto 27.
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para los jueces, no como una funcién discrecional, lo que necesariamente implica conocer

el Corpus luris Latinoamericano y la interpretacion.
La Corte IDH es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion ADH,
sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion ADH no se vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion ADH. En esta tarea,
el poder judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH,

intérprete wiltima de la Convencion ADH.*

Grafica 1. Control difuso de convencionalidad
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Fuente: elaboracion propia.

23 CORTE IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo
129.
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El referido caracter complementario de la jurisdiccion internacional significa que el
sistema de proteccion instaurado por la Convenciéon ADH no sustituye a las jurisdicciones
nacionales, sino que las complementa. De tal manera, el Estado es el principal garante de
los derechos humanos de las personas, por lo que, si se produce un acto violatorio de dichos
derechos, es ¢l quien debe de resolver el asunto a nivel interno y, de ser el caso, reparar,
antes de tener que responder ante instancias internacionales. En este sentido, la
jurisprudencia reciente ha reconocido que todas las autoridades de un Estado adherido a la
Convencion ADH, tienen la obligacion de ejercer un control de convencionalidad, de forma
tal que la interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea consistente con las

obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.**

¢) Caso Gelman vs. Uruguay
El 20 de marzo de 2013 la Corte IDH emitio la sentencia de supervision de
cumplimiento del fallo del Caso Gelman Vs. Uruguay, que por su importancia y definicion
del desarrollo del control de convencionalidad jurisprudencial es de destacarse, porque
determina de forma extensa y determinante la obligatoriedad a todo 6rgano del poder
publico de ejercer el control difuso de convencionalidad, cuyas fuentes son las normas de la
Convencion ADH y la jurisprudencia Interamericana que tiene efectos erga omnes de cosa
juzgada internacional.
Se ha acuiiado en la jurisprudencia interamericana el concepto del
“control de convencionalidad”, concebido como una institucion que se
utiliza para aplicar el derecho internacional, en este caso el derecho
internacional de los derechos humanos, y especificamente la Convencion

ADH y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencial >

La Corte IDH reitero los parametros del control difuso de convencionalidad, al
especificar primero que les corresponde ejercerlo al poder judicial y a los 6rganos con
funciones de materialmente jurisdiccionales e incluye a toda clase de autoridades, estén

integradas en cualquiera de los poderes publicos o entidad del Estado, lo cual refuerza la

24 CORTE IDH. Caso Vera Rojas y otros vs. Chile. Sentencia de 1 de octubre de 2021, péarrafo 138.
25 CORTE IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de cumplimiento, 20 de marzo de 2013, parrafo 65.
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obligatoriedad de ejercerlo de oficio, sin necesidad de que las disposiciones del Corpus Iure
Latinoamericano deban ser invocadas por las partes en un proceso o procedimiento, lo que
permite a los operadores juridicos supervisar los actos del legislador y determinar cudndo
trasgrede los parametros de proteccion y evitar, al dejar de aplicar la norma inconvencional,
cualquier restriccion a los derechos humanos o norma interna que de aplicarse neutralice el
principio de efecto util.

Todas las autoridades estatales tienen la obligacion de ejercer ex officio

un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la

Convencion ADH, en el marco de sus respectivas competencias y de las

regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, deben tener en

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete ultima de la Convencion

ADH.?¢

En esta parte de la sentencia la Corte IDH define el control de convencionalidad
como herramienta del derecho internacional de los derechos humanos: “[...] el control de
convencionalidad es una institucién que sirve como instrumento para aplicar el derecho
internacional [...]”.%’

En este punto de la sentencia se establece que la interpretacion que haga la Corte
IDH es vinculatoria para todos los Estados parte del SIDH, independientemente que hayan
participado en el proceso o no, en el cual se hayan generado criterios interamericanos para
todas las autoridades, incluyendo las instancias democraticas, entiéndase poderes
legislativos y ejecutivo, en la emision de normas, debiendo considerar los precedentes o
lineamientos jurisprudenciales de la Corte IDH en el momento de ejercer el control difuso
de convencionalidad.

La manifestacion del control de convencionalidad, en situaciones y casos
en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional

en que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de

ser parte en la Convencion ADH, todas sus autoridades publicas y todos

26 Ibidem, parrafo 66.
27 Ibidem, parrafo 68.
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sus organos, incluidas las instancias democraticas, jueces y demas
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision y
aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la
Convencion ADH, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion
de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el
propio tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos

Jjurisprudenciales de la Corte IDH.*

Grafica 2. Formas de aplicar el Control difuso de convencionalidad
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Fuente: elaboracion propia

De forma resumida es factible decir que hay tres formas de ejercer el control difuso
de convencionalidad, la primera es dejando de utilizar la norma que sea contraria a la
Convencion ADH (inaplicacion); la segunda, cuando la norma protege derechos humanos
de forma incompleta, debe ésta interpretarse de acuerdo con los TIDH (interpretacion
conforme en sentido amplio), y tercera, cuando existan dos o mas normas que prevén la
respuesta al caso concreto, optar por la que mdas favorezca o menos perjudique
(interpretacion conforme en sentido estricto).

Por ejemplo, tratindose de la pension por vejez, los articulos 182 y 183 de la Ley
del Seguro Social (LSS) vigentes hasta el 30 de junio de 1997, el segundo precepto

regulaba el plazo para la conservacion de derechos y limitaba a obtener la pension por vejez

28 Ibidem, parrafo 69.
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en base a una restriccion no razonable e inconvencional, por lo que debian dejarse aplicar
dichos numerales al ejercer el control de convencionalidad ex oficio.

Asi, una trabajadora demanddé ante la Junta Federal el reconocimiento de una
pension por vejez derivado de la negativa al respecto por el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS). La Junta determind que el reclamo era improcedente, ya que no acreditd
contar con un minimo de 500 semanas cotizadas y, ademas, se encontraba fuera del periodo
de conservacion de derechos, pues para que se le reconociera el tiempo cubierto por sus
cotizaciones anteriores debid, después del nuevo reingreso, acumular al menos 52 semanas
mas de cotizacion, en términos de la fraccion III del articulo 183 de la LSS, vigente hasta el
30 de junio de 1997; sin embargo, solo generd 35 semanas, por lo que perdid el derecho
que le conferia la ley para que se le reconociera el tiempo cubierto por sus cotizaciones
anteriores a su reingreso.

Criterio juridico: el Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Cuarto Circuito
determin6 que los articulos 182 y 183 de la LSS vigente hasta el 30 de junio de 1997, que
regulan el plazo de conservacion de derechos, al limitar el derecho a obtener una pension
por vejez con base en una restriccion no razonable, son inconvencionales, por violar el
derecho patrimonial a obtener esa prestacion.

Justificacion: Ello es asi, pues atendiendo al principio de mayoria de razon, asi
como en ejercicio de la facultad de ejercer el control de convencionalidad ex officio,
previsto en el articulo 1o., parrafos primero a tercero, de la Constitucion, a la luz de la
interpretacion mas favorable de los derechos humanos (pro persona o pro homine) y del
control de convencionalidad, se arriba a la convicciéon de que los articulos 182 y 183
referidos son inconvencionales, pues se sustentan en una restriccidon no razonable, por
violar el elemento de accesibilidad en materia de seguridad social; incluso, el deber del
IMSS de informar a los trabajadores sobre la consecuencia que conlleva dejar de cotizar
sobre ciertos plazos, de manera clara y transparente, porque ello puede afectar el derecho a

obtener una pension por vejez y, por consiguiente, la dignidad humana de la persona.?

2 Tesis: XXIV.lo.1 L (11a.), Semanario Judicial de la Federacion, libro 13, mayo de 2022, tomo V, p. 4748.
Registro digital: 2024604.
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IV. FORMULA LAZCANO

Gréfica 3. Formula Lazcano

FORMULA LAZCANO
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Fuente: elaboracion propia

La féormula dispone que el control difuso de convencionalidad (CDCV) debe aplicarse
considerando los hechos relevantes (HR) del conflicto: la realidad compleja y asimétrica de
las partes procesales, en este punto es viable detectar categorias sospechosas, analizar el
contexto en el que se dice sucedieron los hechos, el comportamiento de los agentes, el de
la(s) posible(s) victima(s) y representantes, para que los operadores juridicos construyan la
respuesta (CR) al caso concreto, considerando las fuentes obligatorias previstas en el
bloque de constitucionalidad (BC), constituidas de forma destacada por principios, los
cuales deben ser interpretados reflexionando el objeto y fin del derecho constitucional y
convencional y favorecer en todo tiempo a las personas al otorgarle la proteccion juridica
mas amplia (PH) de forma razonable.

1. Los hechos relevantes son los que conforman la litis, es decir, el alcance de la
controversia, ello se basa en el principio tradicional del derecho procesal que es la
congruencia, es decir, limitar la solucién del conflicto a las pretensiones de las partes,
también se conoce como litis cerrada,’® sin embargo, tratandose de derechos humanos, el
juez ya no va a ser el simple espectador pasivo de la contienda, sino que toma en
consideracion la posicion de cada parte, y desde luego, debe tener una actitud de auxilio

hacia el débil o el torpe frente al habil o poderoso,’!

al ser obligatorio ejercer el control
difuso de constitucionalidad y convencionalidad, lo que constrifie al operador juridico a

actuar de oficio para proteger a quien se le hayan vulnerado derechos humanos, basado en

30 El principio de litis cerrada implica que el juez o tribunal sdlo debe atender los hechos y pretensiones
previstas en la demanda y en la contestacion respectiva.
31 GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria general del proceso, 10 ed., Oxford, México, 2004, p. 55.
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otro principio medieval “dame el hecho y yo te daré el derecho”, asi, en el ejercicio sus
atribuciones, como todo juez, “la Corte IDH no est4 vinculada con lo que previamente haya
decidido la Comision IDH, sino que estd habilitada para sentenciar libremente, de acuerdo
con su propia apreciacion”.>?

2. Categoria sospechosa, no es un concepto despectivo, es una condicion de
vulnerabilidad que se detecta cuando en un proceso intervienen personas o grupos que, de
acuerdo a las reglas de la experiencia, reciben un trato diferenciado frente a otras personas,
que hace necesario realizar una consideracion mayor para combatir situaciones de
discriminacion especifica o estructural, por la nacionalidad, sexo, idioma, preferencia
sexual, edad, ideas politicas y religiosas, condicidon econdmica, grupo étnico, estereotipos,
preparacion educativa, discapacidades, entre otros™>.

3. El bloque de constitucionalidad es la fusion de los derechos sustantivos
convencionales en materia de derechos humanos y los derechos fundamentales o humanos
constitucionales**. ;Qué hacer cuando el pardmetro de proteccion sea diferente entre los

diferentes catdlogos? A pesar de la “fusion” de las fuentes no se pierden la distincion del

origen de éstos, la respuesta simple y juridica, es aplicar el principio pro homine.

Grafica 4. Bloque de constitucionalidad
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32 CORTE IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 12 de junio de 2002, parrafo 27.

3 Cfi. TREACY, Guillermo F., “Categorias sospechosas y control de constitucionalidad”, Lecciones y
Ensayos, 2011, vol. 89, pp. 216-217. https://tinyurl.com/c3zke9sa

3 Véase al respecto: ALCALA, Humberto Nogueira, “EL uso del derecho convencional internacional de los
derechos humanos en la jurisprudencia del tribunal constitucional chileno en el periodo 2006-2010”, Revista
Chilena de Derecho, 2012, pp. 149-187.
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V. CONCLUSIONES

La formula propuesta es una inici6 que debe irse mejorando con argumentos razonables, la
trasformacion de todos los servidores publicos de ejercer el control de convencionalidad, es
una consecuencia logica del actuar de cualquier agente del Estado en un sistema que se
precie de ser democratico.

El cambio de la manera de operar poco a poco ira convenciendo la generosidad del
fin principal propuesto: proteger al ser humano en lo individual y de manera colectiva lo
mejor posible, sujeto siempre a la voluntad de quienes ejercen el poder mas que a los

avances de la cultura juridica.
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