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cionalidad ex officio, es claro que dicho redil provoca que se siguen
cometiendo los viejos errores de la ciencia procesal; las nociones
primitivas y harto superadas de contienda y conflicto de intereses,
son la base de todo proceso jurisdiccional de cognicién contencioso,
se sigue afirmando que la prueba procesal tiene como fin encontrar
la verdad y el utilitarismo provoca que se deje de aplicar las normas
procesales y con ello se viole el Derecho Humano de debido proceso,
para salvaguardar los Derechos Humanos, vaya paradoja.

Palabras clave: Control de convencionalidad; Control de consti-
tucionalidad; Garantia; Derecho fundamental; Control ex officio de
convencionalidad; Sistema; Autopoiesis.

Abstract: It has now emerged a new constitutional paradigm in
the Mexican state where the activist attitude on the part of the judi-
ciary is patented for control of conventionality ex officio, it is clear
that the fold causes are still making the old mistakes of science pro-
cedural, primitive and full of strife and overcome conflict of interest,
based on notions are all contentious judicial process cognition, it
still claims that the procedural test, intended to find the truth and
utilitarianism causes the discontinuation of procedural rules and
thus the human right to due process was violated, to safeguard hu-
man rights, go paradox.
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VI. Control de convencionalidad su aplicacién. VII. Consideraciones
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VIII. Conclusiones.

I. NOTA INTRODUCTORIA

Para analizar el nuevo constitucionalismo en el Estado Mexicano,
es necesario senalar en primer lugar, que la palabra constitucionalis-
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mo, tienen muy diversos significados en su aplicacién practica y dog-
matica, en virtud que no existe un consenso entre la comunidad juri-
dica que interpreta y aplica las normas, principios y directrices
constitucionales y la sociedad que resiente la aplicacién de los llama-
dos Derechos de Derechos Humanos; en segundo lugar, resulta claro
que el estudio que se realiza en México, tanto en las Universidades
como en la sede judicial, de la figura juridica de los Derechos Huma-
nos en el contexto del sistema juridico mexicano, se limita a un sim-
ple repertorio de temas no unificados atn del todo.

En este ensayo se seguird un método dialéctico, en el cual se esbo-
zara una hipétesis aplicada al aspecto procedimental de la aplicacién
de los Derechos Humanos, bajo el control de convencional interno ex
officio, es decir, se pretende establecer un modelo elemental que sirva
de guia para el razonamiento judicial en la aplicacién del control de
convencionalidad interno ex officio, que se realice en los procesos ju-
risdiccionales contenciosos, es por ello que tomaremos en cuenta en
campo procesal que existe en la actualidad en México, en toda su va-
riedad y desorden, a continuacién, se propondra un modelo unifica-
dor que permita la aplicacién factica de la valoracion de la aplicacién
del control de convencionalidad indicado, teniendo siempre como
faro la validez l6gico formal de la decisién procesal, asimismo em-
pleare la contrastacion deductiva de teorias, para poder determinar la
falsabilidad de las conclusiones obtenidas por el procedimiento ante-
rior, es decir, la naturaleza juridica del proceso jurisdiccional cogniti-
vo contencioso, como una relacién comunicativa, sistémica y auto
determinante, en virtud de su propia clausura operativa, consideran-
do que con ello se permite sentar las bases de una teoria constitucio-
nal integral que se apegue al contexto internacional y a los fines del
proceso.

Para realizar los parametros indicados debemos en primer lugar,
extraer conclusiones de los muy diversos estudios hechos del control
de convencionalidad interno ex officio, por medio de la deduccion 16-
gica, estas conclusiones iniciales seran comparadas entre si y con
otros enunciados pertinentes, como lo son las diversas teorias que
han tratado de explicar nuestro tema tratado desde el enfoque argu-
mentativo del Derecho, con el s6lo objeto de hallar las relaciones l6gi-
cas que existan entre ellas, para ello seguiremos el siguiente procedi-
miento: a) la comparacion légica de las conclusiones unas con otras,
realizando un contraste de la coherencia interna del sistema. b) el
estudio en forma légica de la teoria, con el objeto de determinar su
caracter, como teoria empirica, c¢) enseguida realizaremos la compa-
racién con otras teorias, para poder determinar si la teoria propuesta
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constituye un avance cientifico, y d) por ultimo contrastamos de
modo empirico las conclusiones que pueden deducirse de ella, de este
modo se permitira descubrir hasta qué punto las nuevas conclusiones
propuestas, satisfacen los requerimientos de la practica.

Con base en el procedimiento indicado, se pretende realizar una
correcta demarcacién de nuestro objeto de estudio, que permita pro-
porcionar un criterio que distinga entre las ciencias empiricas y los
sistemas metafisicos, para ello emplearemos a la falsabilidad como
criterio de demarcacién.

La pregunta que se pretende contestar con estas consideraciones
tedricas, inquietan el pensamiento procesal actualmente en el Estado
Mexicano, es decir, ¢El trato actual que se le brinda a la naturaleza
del proceso jurisdiccional cognitivo contencioso, en cuanto a los
Derechos Humanos y su ponderacion bajo el criterio de control de
convencionalidad interno ex officio, ocasiona que las decisiones defi-
nitivas de los tribunales, violen los criterios de validez y vigencia ga-
rantistas? Esta interrogante ha sido motivo de los mas diversos estu-
dios y a su vez de las mas contradictorias respuestas.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Actualmente tanto en México como en la mayoria de los Estados
de Latinoamérica, existe la fundamentacion discursiva de que la fun-
cién estatal consiste en salvaguardar los Derechos Humanos, como
funcién primordial de todos los miembros del poder, pero si analiza-
mos con cuidado dichos discursos, nos encontraremos que no es nada
nuevo, el supuesto control y garantia de la constitucionalidad y vigi-
lancia de los Derechos Humanos siempre ha sido parte de la funda-
mentacion del aparato de Estado.

Este movimiento ideolégico del Derecho lo podemos llamar la
teoria dominante, que ha estado en ese estatus desde principios del
siglo pasado, y actualmente pretende regresar con nuevos brios, dicha
teoria tiene dos partes: Dworkin (2002) «... la primera es una teoria
sobre lo que es el derecho; dicho de manera mas informal, es una teo-
ria sobre las condiciones necesarias y suficientes para que una propo-
sicién de derecho sea valida. Esta es la teorfa del positivismo juridi-
co...» (p. 31) el positivismo utilitarista a ultranza es la teoria que se
ensefa en las Facultades de Derecho, se usa a Kelsen como faro rec-
tor, para interpretar las normas juridicas y el sistema juridico, pero es
raro quien ha leido detenidamente a Kelsen y mas raro aun quien
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aplica sus postulados en la practica, sin embargo se utiliza esta pri-
mera parte de la doctrina dominante como sustento dogmatico e
ideolégico de la protecciéon de los Derechos Humanos, Dworkin
(2002) «La segunda es una teoria sobre lo que debe ser el derecho y
sobre como deben ser las instituciones legales conocidas. Tal es la
teoria del utilitarismo, que sostiene que el derecho y sus instituciones
han de servir al bienestar general y a nada mas.» (p. 31) Desde mi
punto de vista en esta parte de la doctrina dominante se crea la justi-
ficacién de la proteccion de los Derechos Humanos, ya que en virtud
de la proteccién del bien comun, se comente las mayores injusticias,
que son justificadas y calificadas de legales por los Tribunales, tanto
locales como constitucionales.

Lo que realmente acontece en México, es que los tribunales han
interpretado de un modo distorsionado su deber de velar por los De-
rechos Humanos, ya que se esta aplicando un control de convencio-
nalidad ex officio, y dicha actividad se realiza generalmente en los
procesos jurisdiccionales cognitivos contenciosos, en los cuales pode-
mos afirmar que siempre que se realiza se beneficia a una de las par-
tes.

Parece claro que los Derechos Humanos, son innatos a los hom-
bres y no requieren del reconocimiento expreso por un tratado inter-
nacional o por la norma constitucional nacional, este es el principal
problema de la teoria dominante no justifica de modo sistémico cémo
es posible que un juez, aplicando un control de convencionalidad ex
officio, vele, investigue, pondere sobre la proteccién de algtin Derecho
Humano, aunque la parte a la que le beneficie no lo haya hecho valer,
ni solicitado su proteccién, y a su vez violente el Derecho Fundamen-
tal de debido proceso, que se encuentra reglamentado en la mayoria
de las constituciones de los Estados Democraticos.

Parece que el este nuevo paradigma constitucional en México, trae
mas problemas de los que pretende solucionar, es decir el discurso
institucional y estatal, nos dice que se esta velando por la proteccion
de los Derechos Humanos, sin embargo hoy mas que nunca existe
una inconformidad monstruosa por la actividad del Estado, que se ha
dedicado a satisfacer los cotos de poder de la clase dominante, hace
mas de tres siglos Voltaire (2010) senialo de modo magistral:

Donde el peligro y la ventaja son iguales, cesas el asombro y hasta la
compasion se debilita; mds si un padre de familia inocente es entregado
a las manos del error, o de la pasion, o del fanatismo; si el acusado no
tiene mds defensa que su virtud; si los drbitros de su vida no corren mds
peligro al degollarle que el de equivocarse; si pueden matar impunemente
con una sentencia, entonces se alza el clamor piiblico, cada cual teme
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por si mismo, se ve que nadie tiene a salvo su vida ante un tribunal eri-
gido para velar por la vida de los ciudadanos, y todas las voces se unen
para pedir venganza. (p. 81)

En México por un lado, se reforma el articulo primero constitucio-
nal para garantizar el respeto y protecciéon de los Derechos Humanos,
y por otro se legisla figuras tan perversas que ni en la peor época del
nazismo se presenciaron, s6lo como ejemplo tenemos la Ley de Extin-
cién de Dominio para el Distrito Federal?, el Arraigo® como medida
constitucional, la descripcién del tipo penal de Delincuencia organi-
zada*, que son fijados por la misma Constitucién Federal, violando
tratados internacionales, y perfeccionadas en su perverso fin por las
normas secundarias.

Es claro que el discurso de la proteccién de los Derechos Huma-
nos, con base al ideal del utilitarismo y del positivismo dogmatico de
la idea dominante se ha convertido en la idea hegemoénica, en virtud
a las decisiones institucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, misma que revisare en el siguiente punto, hay que ser intole-
rantes con las ideas hegemonicas atin mas si las mismas se basan en
el utilitarismo, Zizek (2010) «... cualquier concepto ideolégico de
apariencia o alcance universal poder ser hegemonizado por un conte-
nido especifico que acaba [ocupando] esa universalidad y sosteniendo
su eficacia» (p. 13) es decir el discurso del nuevo constitucionalismo
mexicano sirve de soma para dar la apariencia de un mundo feliz, y
ha dado resultados, recientemente el 10 de diciembre de 2013, la
ONU, le otorgé un reconocimiento a la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, por su labor en la promocién y proteccién de los Derechos
Humanos, un hecho inédito, ya que nunca se le habia dado dicho re-
conocimiento a un Tribunal, ahora sélo falta que los ciudadanos
mexicanos le den el reconocimiento al Poder Judicial, en su labor
diaria.

III. EL NUEVO MODELO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

En la Republica Federal Mexicana, producto de las presiones in-
ternacionales, con fecha diez de junio de dos mil once se publicé en el
Diario Oficial de la Federacién el decreto por el cual se reformo, entre

2 Articulo 22 constitucional.
Articulo 16 constitucional.

4 Articulo 16 constitucional.

594 © UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014



REVISION CRITICA DEL CONSTITUCIONALISMO EN EL ESTADO MEXICANO

otros, el articulo 1 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

La reforma en comento consistié sustancialmente, en el reconoci-
miento de los derechos humanos que les asisten a los individuos e
impuso al Estado Mexicano la obligacién de velar por su proteccién,
respeto y garantia; por lo menos eso fue lo que el Estado explico en la
exposicion de motivos de la reforma.

De tal modo, el texto del articulo 1 Constitucional, en la parte que
interesa, qued6 redactado en los términos siguientes:

«Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas
gozardn 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 podrd res-
tringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que
esta Constitucion establece. Las normas relativas a los derechos huma-
nos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccion mds amplia. Todas las autoridades, en el dmbito
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 con-
secuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la

ley. (...)»

La proteccién de los Derechos Humanos a través del sistema juris-
diccional en México, cuenta con una amplia tradicién, dada la exis-
tencia de un instrumento juridico e histéricamente ha tenido una
gran influencia en el sistema juridico mexicano, que es el proceso de
amparo.

Ahora bien, se establece en el discurso la intencién del 6rgano re-
formador de la Constitucién Federal de garantizar que los Derechos
Humanos contemplados por los instrumentos internacionales tengan
una aplicacién eficaz y directa, que contribuyan al maximo a mejorar
y desarrollar la idea de dignidad humana.

Es claro que en la reforma se incorpora expresamente en el articu-
lo 1.° de la Constitucién Federal el principio de interpretacion de los
tratados internacionales en materia de Derechos Humanos, conocido
como «pro personae» o «pro homine» que indica que los Derechos Hu-
manos deben ser interpretados favoreciendo la proteccién mas am-
plia posible, e interpretando del modo mas estricto posible las nor-
mas que los menoscaban que deriva del articulo 29 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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Esta nueva forma de reglamentar los derechos humanos en Méxi-
co pone en evidencia la voluntad Estatal de asegurar, en los mas am-
plios términos, el goce de los derechos fundamentales y que las limi-
taciones a ellos sean concebidas restrictivamente, de conformidad
con el caracter excepcional que la Constitucion y los tratados interna-
ciones les atribuyen, pero el fin utilitario de esta reforma tiene un
trasfondo que no se alcanza a ver a simple vista, porque esta encu-
bierto por el humo del discurso de los Derechos Humanos.

En consecuencia, se nos ha indicado que en el analisis de fondo
que se haga por parte del Estado, siempre en esa clase de casos, debe-
ra tenerse en cuenta la limitacién y afectacién a los derechos funda-
mentales con base en alguna finalidad legitima, sino que debera velar-
se por su protecciéon mas amplia.

IV. CRITERIOS ESTABLECIDOS POR LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, RESPECTO A LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS HUMANOS

A partir de la reforma Constitucional antes indicada la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, ha emitido diversos criterios de obser-
vancia obligatoria para ir normando el criterio de los Jueces respecto
de la proteccion de los Derechos Humanos, como ejemplo tenemos la
resoluciéon emitida en el expediente Varios 912/2010, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, emiti6 los siguientes crite-
rios:

«Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control di-
fuso de constitucionalidad. De conformidad con lo previsto en el articulo
1o. de la Constitucioén Politica de los Estados Unidos Mexicanos, todas
las autoridades del pais, dentro del dmbito de sus competencias, se en-
cuentran obligadas a velar no sélo por los Derechos Humanos conteni-
dos en la Constitucion Federal, sino también por aquellos contenidos en
los instrumentos internacionales celebrados por el Estado Mexicano,
adoptando la interpretacion mds favorable al derecho humano de que se
trate, lo que se conoce en la doctrina como principio pro persona. Estos
mandatos contenidos en el articulo lo. constitucional, reformado me-
diante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion de 10 de
junio de 2011, deben interpretarse junto con lo establecido por el diverso
133 para determinar el marco dentro del que debe realizarse el control de
convencionalidad ex officio en materia de Derechos Humanos a cargo del
Poder Judicial, el que deberd adecuarse al modelo de control de constitu-
cionalidad existente en nuestro pais. Es en la funcion jurisdiccional,
como estd indicado en la ultima parte del articulo 133 en relacion con el
articulo lo. constitucionales, en donde los jueces estdn obligados a pre-
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ferir los Derechos Humanos contenidos en la Constitucion y en los trata-
dos internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario que se
encuentren en cualquier norma inferior.

Si bien los jueces no pueden hacer una declaracién general sobre la
invalidez o expulsar del orden juridico las normas que consideren con-
trarias a los Derechos Humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados (como si sucede en las vias de control directas establecidas ex-
presamente en los articulos 103, 105 y 107 de la Constitucién), st estdn
obligados a dejar de aplicar las normas inferiores dando preferencia a las
contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.»®

Con los diversos criterios que establecié la Corte podemos con-
cluir validamente, que actualmente en México se ha abandonado el
anterior postulado que impedia el control difuso de la constituciona-
lidad, ya que anteriormente existia opiniones de la Corte en el sentido
que solamente los Tribunales Federales podian realizar control de
constitucionalidad, tinicamente cuando actuaban como Tribunales
Constitucionales, con lo cual se tenia un control concentrado de la
Constitucién.

Asimismo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén, al resolver la contradiccién de tesis 259/2011, emitié la si-
guiente Jurisprudencia:

Tesis jurisprudencial 18/2012 (10.%) control de constitucionalidad
y de convencionalidad (reforma constitucional de 10 de junio de
2011). Mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cién el 10 de junio de 2011, se modificé el articulo 1.° de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, rediseiiandose la for-
ma en la que los 6rganos del sistema jurisdiccional mexicano deberan
ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad a la refor-
ma apuntada, de conformidad con el texto del articulo 103, fraccién
I, de la Constitucion Federal, se entendia que el iinico 6rgano faculta-
do para ejercer un control de constitucionalidad lo era el Poder Judi-
cial de la Federacion, a través de los medios establecidos en el propio
precepto; no obstante, en virtud del reformado texto del articulo 1.°
constitucional, se da otro tipo de control, ya que se estableci6 que
todas las autoridades del Estado Mexicano tienen obligacién de res-
petar, proteger y garantizar los Derechos Humanos reconocidos en la
Constitucién y en los tratados internacionales de los que el propio
Estado Mexicano es parte, lo que también comprende el control de
convencionalidad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico

5 Localizacién: Décima Epoca, Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la

Federacién y su Gaceta Libro III, Diciembre de 2011 Tomo 1 Pagina: 535, Tesis: P.
LXVII/2011(9a.), Tesis Aislada, Materia(s): Constitucional.
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mexicano actual, los jueces nacionales tanto federales como del orden
comun, estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y
garantia de los Derechos Humanos reconocidos por la Constitucién
Federal y por los tratados internacionales, con la limitante de que los
jueces nacionales, en los casos que se sometan a su consideracion
distintos de las vias directas de control previstas en la Norma Funda-
mental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad de nor-
mas generales, pues tnicamente los 6rganos integrantes del Poder
Judicial de la Federacion, actuando como jueces constitucionales,
podran declarar la inconstitucionalidad de una norma por no ser con-
forme con la Constitucién o los tratados internacionales, mientras
que las demas autoridades jurisdiccionales del Estado Mexicano sélo
podran inaplicar la norma si consideran que no es conforme a la
Constituciéon Federal o a los tratados internacionales en materia de
Derechos Humanos.

Ahora bien, del examen de los anteriores criterios de su preceden-
te y de la Jurisprudencia transcrita, se advierte que el Alto Tribunal de
la Nacién, ha establecido como lineamientos obligatorios para todos
los juzgadores de México las siguientes obligaciones:

a) Se reconoce expresamente la competencia contenciosa de la
corte interamericana de derechos humanos y de sus criterios vincu-
lantes orientadores.

b) Siempre que el Estado Mexicano sea parte en un proceso ante
la competencia de la Corte Interamericana, la sentencia que de por
terminado dicho proceso, adquiere la calidad de definitiva e inmuta-
ble, por tratarse de una instancia internacional, que ha interpelado a
la Republica Mexicana.

¢) Ningtn érgano del Estado Mexicano puede evaluar la decisién
emitida por la Corte Interamericana, ni cuestionar la competencia de
la misma, sino sélo limitarse a su cumplimiento en la parte que les
corresponde y en sus términos.

d) La jurisprudencia de la Corte Interamericana que deriva de
las sentencias en donde el Estado Mexicano no figura como parte,
tendra el caracter de criterio orientador de todas las decisiones de los
jueces mexicanos, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor
a la persona, de conformidad con el articulo 1.° constitucional, que
establece el principio pro persona.

e) Los jueces nacionales, tienen la obligacién de observar los
Derechos Humanos establecidos en la Constitucién Mexicana y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.
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f) Es también obligacion de los jueces observar los criterios emi-
tidos por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlos y acudir
a los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar
si existe alguno que resulte mas favorecedor y procure una protecciéon
mas amplia del derecho que se pretende proteger.

g) Los Jueces deberan llevar a cabo un Control de convenciona-

lidad «ex officio» en un modelo de control difuso de constitucionali-
dad.

La Suprema Corte Justicia de la Nacién, ha interpretado que este
nuevo enfoque constitucional, le impone una nueva obligacién a los
jueces nacionales, ya que al ser parte del aparato del Estado, tienen el
deber de velar por el exacto cumplimiento de los Derechos Humanos,
en México, y con ello lograr que los efectos de las disposiciones de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contra-
rias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos,
en virtud de los tratados suscritos por el Estado Mexicano.

En otras palabras, el Poder Judicial de México, ha considerado
interpretando la reforma constitucional y los argumentos que le die-
ron origen que tiene el deber de ejercer un control de convencionali-
dad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes.

En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana.

V. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO, SU INTER-
PRETACION POR EL PODER JUDICIAL MEXICANO

Lo primero que cabe cuestionarse es ¢Cémo se debe ejercer un
control de convencionalidad ex officio? La pregunta es de vital impor-
tancia en virtud de que la aplicacién de los parametros fijados por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, son tan ambiguos que en la
practica y el diario resolver de los jueces del Poder Judicial Mexicano,
se convierte en un salvo conducto para que se sentencie de modo ar-
bitrario bajo el argumento que se deja de aplicar tal o cual articulo
del Cédigo Procesal que rige el proceso que se insta, porque el Juez al
momento de realizar el acertamiento considera que dicho articulo es
contrario a la Constitucién o a algun tratado internacional, lo cual es
claro se traduce en una incertidumbre juridica, sin parangén, que

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014 599



ADRIAN PoLANCO PoLANCO

contribuye cada dia mas al descontento social y la desconfianza en los
impartidores de justicia.

El control de constitucionalidad del Estado Mexicano es sui gene-
ris, ya que hasta ahora y derivado de una interpretacion jurispruden-
cial, el control de constitucionalidad se habia ejercido de manera ex-
clusiva por el Poder Judicial Federal mediante los mecanismos de
amparo, controversias y acciones de inconstitucionalidad, conocidos
como mecanismos directos de control de constitucional y reglamen-
tados de manera particular por diversos articulos de la Constitucién
Federal®.

Existe otro medio de control directo de la constitucionalidad, mis-
mo que se adicion6 mediante reforma constitucional de primero de
julio de dos mil ocho, en el sexto parrafo del articulo 99 de la Consti-
tucién Federal, otorgandole la facultad al Tribunal Electoral de apli-
car las leyes sobre la materia electoral contrarias a la Constitucion.

Es claro que actualmente nos encontramos ante un cambio dia-
metral del control de la constitucionalidad de nuestro pais, ya que
ahora el articulo primero constitucional indica de modo claro que
todas las autoridades del pais, dentro del ambito de sus competen-
cias, se encuentran obligadas a velar no sélo por los Derechos Huma-
nos contenidos en los instrumentos internacionales firmados por el
Estado Mexicano, sino también por los Derechos Humanos conteni-
dos en la Constitucién Federal, adoptando la interpretacién mas favo-
rable al derecho humano de que se trate, lo que se entiende en la
doctrina como el principio «pro persona».

Lo que implica que estos mandatos contenidos en el articulo 1.°
constitucional, deben leerse de modo sistematico con lo establecido
por el diverso articulo 133 de la Constitucién Federal, para determi-
nar de qué modo y en qué circunstancias se puede realizarse el nuevo
control de convencionalidad, lo cual claramente sera distinto al con-
trol concentrado que tradicionalmente operaba en México.

Los criterios marcados por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién como maximo intérprete de la Constitucién, indican de modo
claro que este control de convencionalidad consiste en que los jueces
estan obligados a preferir los Derechos Humanos contenidos en la
Constitucién y en los Tratados Internacionales, atn a pesar de las
disposiciones en contrario establecidas en cualquier norma inferior;

¢ Las vias de control de constitucionalidad directas establecidas expresamente

en los articulos 103, 107 y 105 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.
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en tanto que, si bien los jueces no pueden hacer una declaracion ge-
neral sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los Derechos Humanos contenidos en la
Constitucién y en los tratados (como si sucede en las vias de control
directas establecidas expresamente en los articulos 103, 107 y 105 de
la Constitucion), si estan obligados a dejar de aplicar estas normas
inferiores dando preferencia a los contenidos de la Constitucién y de
los tratados en esta materia, siempre de realicen el control de conven-
cionalidad.

Ahora bien, el mecanismo para el control de convencionalidad ex
officio en materia de Derechos Humanos debe ser acorde con el mo-
delo general de control establecido constitucionalmente, pues no po-
dria entenderse un control, si el mismo no parte de un control de
constitucionalidad general que se desprende del anélisis sistematico
de los articulos 1.° y 133 de la Constitucién y es parte de la esencia de
la funcién judicial.

El poder judicial, al realizar el control de convencionalidad debe
de regirse por los siguientes parametros:

1. Tomar en cuenta todos los Derechos Humanos contenidos en la
Constitucién Federal (con fundamento en los articulos 1.°y 133), asi
como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federa-
cién.

2. Ponderar todos los Derechos Humanos contenidos en Tratados
Internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte.

3. Analizar los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecidos en las sentencias en las que el Esta-
do Mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la jurispru-
dencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano
no haya sido parte.

También se advierte de dichos criterios, que esta posibilidad de
inaplicacion por parte de los jueces del pais en ningin momento su-
pone la eliminacion o el desconocimiento de la presuncion de consti-
tucionalidad de las leyes, sino que, precisamente, parte de esta pre-
suncién al permitir hacer el contraste previo a su aplicacion.

Que de este modo, la juncién judicial mexicana debe realizar este
tipo de interpretacion del siguiente modo:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio.

Se debe interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los De-
rechos Humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados in-
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ternacionales en los cuales el Estado Mexicano sea parte, favorecien-
do en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

B) Interpretacién conforme en sentido estricto.

Consiste en que cuando hay varias interpretaciones juridicamente
validas, los jueces deben, partiendo de la presuncién de constitucio-
nalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los
Derechos Humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar
incidir o vulnerar el contenido esencial de estos derechos.

C) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son
posibles

Ello no afecta o rompe con la 16gica del principio de divisién de
poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces
al ser el dltimo recurso para asegurar la primacia y aplicacién
efectiva de los Derechos Humanos establecidos en la Constitucién
y en los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano
es parte.

Asi se reconocen dos grandes vertientes dentro del modelo de con-
trol de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son
acordes con un modelo de control de convencionalidad en los térmi-
nos apuntados.

En primer término, el control concentrado en los 6rganos del Po-
der Judicial de la Federacién con vias directas de control: acciones de
inconstitucionalidad, controversias constitucionales y amparo directo
e indirecto.

En segundo término, el control por parte del resto de los jueces
del pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los
que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente
por cuerda separada.

Es asi, que actualmente el sistema juridico mexicano, es una mez-
cla de dos posturas incompatibles desde mi personal punto de vista,
ya que se tiene un control concentrado en una parte y difuso en otra
y que permite que sean los criterios e interpretaciones constituciona-
les, ya sea por declaracién de inconstitucionalidad o por inaplicacion,
sean los que finalmente fluyan hacia la Suprema Corte, para que sea
ésta la que determine cuadl es la interpretacién constitucional que fi-
nalmente debe prevalecer en el orden juridico nacional.
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VI. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD SU APLICACION

El nuevo paradigma en la proteccién de los derechos fundamenta-
les, en México, tiene como fundamentacién ideolégica que las dispo-
siciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos, debe ser
considerada como derecho interno; sin embargo, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion senalé que para poder realizar ese tipo de inter-
pretacion dependera de cada caso armonizar ese derecho internacio-
nal y el derecho interno.

Esta posicion internacional genera dos problemas diferentes: A) la
independencia o la interconexién entre ambos sistemas juridicos, y B)
la jerarquia respectiva entre las normas internacionales y las internas.

En el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, su
texto puede considerarse derecho interno de conformidad con el texto
del articulo primero Constitucional.

Asimismo se le atribuye asi caracter de ley nacional, bajo la unani-
me posicién de la jurisprudencia y la doctrina nacional sobre la equi-
paracién de todo tratado con la ley interna cuando es convenido en
sus términos por el Estado Mexicano.

Por lo que hace a la cuestion de jerarquia, debe decirse que, esta-
blecer cual norma prevalece en caso de conflicto entre las reglas de
Derecho Internacional y las de Derecho Interno, no es regida por el
Derecho Internacional sino que depende del Derecho Constitucional
de cada pafs.

Y en esa materia hay grandes diferencias. Hay Estados que acuer-
dan a las normas internacionales la mas alta jerarquia, al punto que
pueden incluso modificar las normas de la Constitucién; otros equipa-
ran las normas internacionales con las disposiciones de la Constitu-
cién; un tercer grupo de paises admite que las reglas del Derecho In-
ternacional, aunque no pueden modificar la Constitucion, prevalecen
sobre las disposiciones legislativas, como es la que ha adoptado el
Estado Mexicano.

La eleccién del sistema que cada Estado adopta en caso de conflic-
to de normas, son ambas cuestiones regidas por el Derecho Constitu-
cional de cada pais y no por el Derecho Internacional.

Existe un concepto que constituye la clave para decidir en qué
casos es aplicable la doctrina de la incorporacién automatica y en qué
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otros casos esa doctrina deja de ser aplicable y un acto de transforma-
cién (ley programatica) se vuelve indispensable’.

Este concepto es el de las normas internacionales auto-ejecutivas
o ejecutables por si mismas, un concepto que también desempena
una funcién clave en caso de conflicto de normas, ya que el conflicto
s6lo puede producirse si la norma de Derecho Internacional tiene
auto-ejecutividad®.

Las disposiciones auto-ejecutivas y las razones fundamentales que
originan esa nocién, han sido elaborados por la doctrina y la practica
del Derecho Internacional con respecto a la aplicacion de estipulacio-
nes contenidas en tratados internacionales invocados por un indivi-
duo ante un juez o cuando los jueces lo hacen «ex officio».

La estipulacién de un tratado se considera como ejecutable por si
misma cuando es susceptible de una aplicacién inmediata y directa,
sin que sea necesaria una accién juridica complementaria para su
implementacion o su exigibilidad®.

Se habla de auto-ejecutividad cuando la disposicion ha sido redac-
tada en tal forma que de ella surge una regla que los tribunales judi-
ciales internos pueden aplicar en un caso dado. La férmula utilizada
por Marshall, célebre Presidente de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, es que una norma es ejecutable por si misma («self-execu-
ting») toda vez que opere por si sin ayuda de una disposicién legisla-
tiva.

Conforme a las anteriores opiniones, se requieren dos condiciones
para que una norma sea auto-ejecutiva: primero, debe ser una norma
de la cual sea posible derivar en forma directa un derecho o una pre-
tension en favor de un individuo que tenga un interés legitimo en la
aplicacién de la regla en su caso y que comparece ante el juez o el
administrador solicitando esa aplicacién, o bien que el juez lo advier-
ta y lo haga valer de oficio.

En segundo lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica
como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté
subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas subsi-
guientes o programaticas.

7 Véase «La convencién americana de derechos humanos, como derecho inter-
no», Eduardo JIMENEZ DE ARECHAGA, http://www.juridicas.unam.mx/publica/li-
brev/rev/iidh/cont/7/dtr/dtr2.pdf

8 fdem.

° fdem.
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La existencia en un tratado de una disposicién ejecutable por si
misma depende fundamentalmente de la intencién de las partes Con-
tratantes. Tal norma existe cuando las partes han tenido la intencién
de conceder un derecho definido y exigible al individuo que solicita
ante el Juez la aplicacién de esa norma en su favor o se hace de oficio.

Se ha considerado que la disposicién de un tratado es ejecutable
por si misma, a menos que contenga una estipulacién expresa de eje-
cucién por medio de una ley o pertenezca a esa categoria excepcional
de tratados a los que no se puede, por su propia naturaleza, dar efecto
como derecho exproprio vigore.

Desde luego que una materia que por su naturaleza se presta por
si misma a ser ejecutable es la relativa a Derechos Humanos.

Esto no significa que todas las disposiciones de una Convencién
sobre Derechos Humanos sean ejecutables por si mismas.

Pues, como ya se apunt6 con anterioridad en los apartados corres-
pondientes al identificar la clase de derecho fundamental que se trata
de proteger, hay a menudo disposiciones programaticas, especialmen-
te en el campo de los derechos sociales y econémicos, que no pueden
ser ejecutados sin una accion legislativa del Estado.

Con relacién a este punto, de manera destacada el articulo 26 de
la propia Convenciéon Americana de Derechos Humanos dispone:

«Capitulo III. Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
Articulo 26. Desarrollo Progresivo.

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a
nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmen-
te econdémica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad
de los derechos que se derivan de las normas econémicas, sociales y so-
bre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organiza-
cion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.»

Hay también otros derechos que, debido a su naturaleza, o a la
indeterminacién normativa de la Convencion, carecen de una exigibi-
lidad inmediata y plena en ausencia de normas internas o de otras
medidas complementarias, a adoptar por el Estado.

Es el caso de los articulos 13(5), 17(4), 17(5), 19 y desde luego, el
que es materia de este estudio 2l (3) de la Convencién Americana,
cuyos textos reclaman expresamente la existencia de una ley o de me-
didas complementarias.
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Para los demas, la conclusion debe ser en favor del caracter ejecu-
table por si mismo de las disposiciones de una convencién de esta
especie y de su exigibilidad directa e inmediata. Ello es asi porque el
objeto y razén de ser una Convencion de Derechos Humanos, asi
como la clara intencién de sus autores es reconocer en favor de indi-
viduos, como terceros beneficiarios, ciertos derechos y libertades
fundamentales, y no regular las relaciones entre los Estados partes.

VII. CONSIDERACIONES EN TORNO A LA APLICACION DEL
NUEVO CONSTITUCIONALISMO EN MEXICO

Una vez que se ha esbozado de manera muy simple el sistema ac-
tual de control de convencionalidad del Estado Mexicano, es necesa-
rio realizar algunas consideraciones criticas de este nuevo paradigma
constitucional, en virtud del cual el Poder Judicial Mexicano, ha em-
pezado a resolver las controversias, ante él planteadas de modo dis-
crecional y arbitrario, sin aplicar las normas procesales previamente
establecias, violando de modo claro los Derechos fundamentales de
debido proceso y la seguridad juridica, es claro que el poder judicial,
en virtud de este nuevo criterio de aplicaciéon de los Derechos Huma-
nos sobre las normas procesales, los juzgadores se estan convirtiendo
en un meta poder del Estado Democrético, ya que pueden invalidar
las normas y actos realizados por otros poderes por medio del control
de convencionalidad directo y dejar de aplicar lo que no les guste.

Es claro que al no entender la naturaleza epistémica del proceso
jurisdiccional contencioso cognitivo, se reglamenta mal, poniendo
parches legales y regresando a errores que ya se han cometido, en
virtud de este nuevo modelo constitucional, se habla de volver orales
a los procesos, o de hacerlos en linea por medio de internet, pero se
pierde de vista el objeto del proceso, y se piensa que con una reforma
legislativa se puede acabar con los problemas facticos del procedi-
miento probatorio, en la practica cada juzgador hace su propio proce-
so, sin que interese como esta reglamentado el mismo en el cédigo y
se hace ahora con el auspicio de la Suprema Corte Justicia de la Na-
cién, cada parte interpreta las normas procesales a su gusto para
justificar su pretension, el derecho probatorio es un tépico procesal
que ya no se estudia, todo se resuelve con formatos preestablecidos e
inmutables, las pruebas se valoran de modo indebido y los Derechos
Humanos se han convertido en la justificacién perfecta para revivir la
inquisicion en México, como muestra un botén este es el razonamien-
to textual de un Juez Federal al resolver una controversia mercantil:
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Con base en lo anterior se afirma, que los jueces estdn obligados a
preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones legales en con-
trario que se encuentren en cualquier norma inferior y si bien ello no
implica expulsar la norma del orden juridico, si estdn obligados a dejar
de aplicar las normas internas, dando preferencia a los derechos huma-
nos contenidas en la Constitucion y en los tratados en la materia.

Parece ser que no se ha entendido que el Derecho es complicado,
complejo y sistémico, estas lineas pretenden hacer evidente la natura-
leza del proceso, como comunicativa, autopoietica, para lo cual, esta-
bleceremos la clausura operativa que permita su autodeterminacion,
situacion que pretende ser de utilidad para la ciencia procesal, y a su
vez para los impartidores de justicia y la sociedad, por cuanto se refie-
re a la pretensiones de validez de las pruebas procesales y de ese
modo terminar con la discrecionalidad judicial, que solo se traduce
en incertidumbre para los ciudadanos.

En nuestra opinion, el conflicto de los Derechos Humanos, el pro-
ceso y la busque la verdad y la justicia, como justificacién del utilita-
rismo de la doctrina dominate, consiste en un problema de adquisi-
cién de conocimiento, es decir de epistemologia, ya que es claro que el
nuevo constitucionalismo mexicano ha sido construido alrededor de
una filosofia que «...se ha vuelto insostenible, vy, sin embargo a ella
permanecio ligada todavia la vieja Teoria Critica.»'® Es claro que el
pensamiento juridico procesal actual en nuestro pais, tiene una clara
construccion epistemolégica, realista, estructuralista- invidualista'!,
transcendental'?, en virtud de esta construccién del conocimiento y a
su vez de la realidad, es que se afirma que el proceso jurisdiccional
cognitivo contencioso, construye decisiones no verdaderas (verdad
formal), a las que llamadas por nuestros cédigos como presunciones
de verdad!3, en virtud de la cual, lo dicho y decidido en el proceso se
vuelve por arte de magia, en verdad, esta concepciéon, impacta direc-
tamente en el estudio de los Derechos Humanos, que en el proceso,
tienen como finalidad (segiin la doctrina dominante) descubrir la
verdad para garantizar su proteccién, analicemos un segundo, esta

10 HABERMAS, Jiirgen, Teoria de la accion comunicativa II (critica de la razén
funcionalista), Barcelona, Taurus Ediciones, 1992, p. 562.

't Altamente influenciado por la forma de percibir la sociedad de Max Weber.

2 Sin duda por una mala interpretacién de los postulados filoséficos de Im-
manuel Kant y Hegel, respectivamente.

13 Esta teoria es la mas aceptada a nivel mundial, en los paises donde su ascen-
dencia juridica es la romano- francesa, como es el caso de México, es la primera idea
que se concibid, para tratar de explicar la naturaleza de la cosa juzgada, podemos
afirmar que los romanos lograron impedir que lo resuelto en juicio pudiera nueva-
mente revisarse.
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situacién con un ejemplo un poco extremo pero que lo consideramos
ideal para los propésitos de estas lineas, recordemos que ocurrié en el
proceso de Galileo Galei, que en el afio de 1635, fue juzgado por el
Tribunal de la Inquisicién, por haber cometido el pecado, de postular
una doctrina distinta a la aceptada por la Iglesia, en el sentido que es
el Sol el centro de nuestro sistema planetario y la Tierra se mueve al-
rededor de €], una vez sometido a proceso Galileo, en confesion, indi-
ca, que abandonaba por completo la falsa opinién de que el Sol era el
centro del mundo y permanece inmévil mientras la Tierra no se halla
en el centro y se mueve, con base a esta prueba el Tribunal de la In-
quisicion, absolvié de su pecado a Galileo, y en su resolucién indicé
que el Sol gira alrededor de la Tierra, segun la teoria de la presuncién
de verdad, lo declarado por esa sentencia es verdadero formalmente,
es decir, el sol gira en torno a nuestro planeta, es claro que resulta il6-
gico tratar de fundamentar que cada vez que se emita un fallo con
base a los medios probatorios que obran en el expediente, deba crear-
se una ficcién de verdad, donde lo falso se convierte en cierto, lo ne-
gro en blanco, lo grande en pequeno; lo cual no puede sostenerse por
ningun argumento légico o juridico, en esto, al igual que la teoria de
la presunciéon de verdad, ambas doctrinas, coinciden en que la cosa
juzgada es el equivalente de la verdad.

Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca
tal nombre deben de producirse tres cambios importantes en nuestra
percepcion del Derecho y de la sociedad: primero, debe pasarse del
realismo al constructivismo; segundo de la construccion individual de
la realidad a la construccion social; tercero del Derecho como un sis-
tema de norma al derecho como un sujeto epistemolégico.!'

Resulta fundamental y necesario cambiar nuestro enfoque del
control de convencionalidad interno ex officio en el proceso, en pri-
mer lugar se debe de abandonar la conceptualizacién de prueba pro-
cesal, que no constituye avance alguno, sin importar el enfoque que
se le pretenda otorgar: acreditacion, verificacion, comprobacién, btis-
queda de la verdad real, de certeza, conviccion, etcétera, ya que esta
concepcion de la prueba ocasiona que las sentencias emitidas en pro-
ceso partan de «...la asuncién de que el lenguaje no tiene ninguna
correlacién con la realidad y que no existe conocimiento objetivo de
hecho empirico alguno.»'> Motivo por el cual es imposible que el

4 TEUBNER, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad glo-
bal, trad. Manuel Cancio Melia y Carlos Gémez- Jara Diez, Lima, 2005, coleccién,
Teoria de sistemas y sistema juridico, p. 29.

15 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, 2.* edicién, trad. Jordi Ferrer
Beltran, Madrid, 2005, coleccién, Estructuras y procesos, p.33.
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Juez, descubra la verdad de los hechos que ante él se presentan, y de
ese modo proteger los Derechos Humanos, notemos la contradiccion;
por un lado se nos indica que la prueba tiene como finalidad descu-
brir la verdad; y por otro se nos dice que el proceso nunca tiene por
objeto descubrir la verdad, sino resolver conflictos intersubjetivos,
por medio de una sentencia y con ella garantizar los derechos otorga-
dos por la Constitucion y los tratados internacionales.

Una vez sentado lo anterior nos resulta claro que no debemos ha-
blar de control de convencionalidad interno ex officio, en el proceso
jurisdiccional, sino emplear el término de razonalidad procesal, que
tiene menos que ver con el conocimiento o con la adquisicién de co-
nocimiento, que con la forma en que los sujetos capaces de lenguaje y
de accion hacen uso del conocimiento, resulta claro que el proceso no
es una serie de relaciones juridicas como nos indica la mayoria de los
doctrinarios, sino que es un proceso comunicativo, autopoietico'®, con
la clausura operativa'” que permita su autodeterminacion'® y lo vuelva
sistémico®.

En el discurso de razonalidad empleado por las partes para justi-
ficar sus aseveraciones procesales y a su vez por el juzgador para co-
municar su dicho tiene tres vertientes que pasan desapercibidas gene-
ralmente la argumentacion forense como proceso, trata de reconstruir
las condiciones generales de simetria que todo hablante competente
tiene que dar por suficientemente satisfechas en la medida en que
cree entrar genuinamente en una argumentacion?, la argumentacion
forense como procedimiento, se trata de una forma de interaccién in-
traprocedimental, sometida a una regulacién normativa legal y dis-
cursiva especial, es decir el debate argumentativo, respecto de las
pretensiones de validez de los argumentos vertidos entre las partes
procesales; y por ultimo la argumentacion como producto, que tiene
como finalidad producir argumentos pertinentes, que convenzan, al
juzgador y a las partes, en virtud de sus propiedades intrinsecas, con

16 Afirma que sin clausura operativa no podria darse la autodeterminacién.

17" Enlace selectivo que cualifica los elementos y sélo esto es lo que confiere sen-
tido a que se hable de elementos propios del sistema, de limites del sistema, o de di-
ferenciacion

8 Sefiala que ninguna estructura que provenga de fuera del sistema puede aler-
tar la reglamentacién del mismo.

19 LUHMANN, Niklas, El derecho de la sociedad, 2.° edicion, trad. Javier Torres
Nafarrate, México, Herder, 2005, pp. 61- 77.

20 Véase HABERMAS, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa I (racionalidad de
la accidon y racionalizacion social), Barcelona, Taurus Ediciones, 1987, pp. 43-63.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 15, 2014 609



ADRIAN PoLANCO PoLANCO

los cuales se pueda desempenar o rechazar las pretensiones de vali-
dez?!.

En virtud de la naturaleza procesal indicada parece claro que no
es compatible el control de convencionalidad interno, que rompe con
el equilibrio procesal, la imparcialidad del juzgador y la independen-
cia, y en virtud de dicho control se perpetua y se justifica el utilitaris-
mo de la clase dominante.

Por ello es vélido afirmar que nunca y bajo ningiin precepto puede
un juzgador probar de oficio o dejar de aplicar una norma porque le
parece inconstitucional la misma, porque con esa actividad se viola
en debido proceso que es un Derecho Humano, y que el mismo nunca
se busca su garantia con el fervor debido, ya que es claro que el pro-
ceso es el ultimo bastién de la libertad en el actual Estado neoliberal,
pero neoconstitucionalista a ultranza.

VIII. CONCLUSIONES

En el Estado Mexicano existe un nuevo modelo de control de
constitucionalidad en el que conviven dos tipos de control: el interno
y el externo.

La naturaleza del proceso jurisdiccional, es comunicativa, auto-
poietica, con clausura operativa que permite su autodeterminacion,
con pretensiones de validez previamente preestablecidas, de los me-
dios y fuentes de razonabilidad.

Para alcanzar una epistemologia juridica que realmente merezca
tal nombre deben de producirse tres cambios importantes en nuestra
percepcion del Derecho y de la sociedad: primero, debe pasarse del
realismo al constructivismo; segundo de la construccion individual de
la realidad a la construccién social; tercero del Derecho como un sis-
tema de norma al derecho como un sujeto epistemoldgico, todo ello
con basa a un positivismo critico garantista.

Son las partes y tnicamente las partes las que tienen la carga de
justificar sus aseveraciones.

Existen limites de la argumentacion procesal, que son el marco
dentro del cual se puede llevar una argumentacion, que se condiciona
por elementos internos y externos del auditorio, el emitente y el men-
saje, que son fijados por la norma procesal.

2l Entiéndase por ellas la pertinencia de las razones que exponen un argumento.
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La razonabilidad procesal inicamente se presenta con base al
acuerdo, que es el convenio entre los participantes de una argumen-
tacion que limita el debate, se da con los escritos de demanda y con-
testacion de la demanda, ya que como regla general existe un sistema
de litis cerrada procesal.

En la actualidad es necesario hablar del sistema de racionalidad
cognitivo- instrumental, que tiene como base las pretensiones de vali-
dez de los argumentos vertidos por las partes en el proceso, valorando
con ello la pertinencia de las razones que exponen un argumento, con
lo cual se produce la accion comunicativa en la sentencia como forma
de pensamiento que permite una categorizacién del plexo de la vida
social, con la que se puede dar razén de las paradojas de la moderni-
dad y proporcionar decisiones razonables para las partes que intervie-
nen en el proceso, y los tercero que no fueron parte, en virtud del
acuerdo argumentativo.

Debemos apuntar por altimo, que el control de convencionalidad
interno ex officio, es incompatible con la naturaleza del proceso ya
que viola la garantia primaria de primer orden del debido proceso.
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