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l. Introduccion

A partir de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso
Rosendo Radilla, notificada al Estado Mexicano el 15 de diciembre de 2009; asi como la reforma
al articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de derechos
humanos, de junio de 2011; la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJUN), al resolver el
expediente 912/2011 en julio de 2011, reinterpretd el articulo 133 de la Carta Magna y configurd
un nuevo modelo de control de constitucionalidad y de convencionalidad de las normas legales
conocidas por los juzgadores en las controversias o casos concretos sometidos a su conocimiento,
caracterizado por un control mixto concentrado y difuso, en los términos precisados por la SCIN:
nuevo modelo que enriquece la justicia constitucional en todos los érganos del Estado Mexicano,
incluido, por supuesto, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

¢En qué consistia el control de la constitucionalidad antes de las sentencias de la Corte
Interamericana y de la Corte Suprema de nuestro pais, asi como de la reforma constitucional
que he senalado?

¢En qué reside el criterio jurisprudencial de la CIDH sobre el control de convencionalidad “ex
officio’] cuya aplicacién es obligatoria para las autoridades jurisdiccionales y administrativas,
parte del Estado mexicano?

¢Cuales son las caracteristicas del nuevo modelo de control de la constitucionalidad y de
la convencionalidad establecido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, y cual es su
trascendencia para el orden juridico y la justicia constitucional, particularmente para el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa? Estos son algunos aspectos que abordaremos en
esta ocasion.

" Magistrada de Sala Superior Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.
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Il. Evoluciéon del Control de la Constitucionalidad hasta junio de 2011

Desde elmomento en que la organizacion del Estado mexicano se sustenté fundamentalmente
en una Constitucion rigida, expresion de la soberania popular, para dar congruencia y hacer
vigente el orden juridico emanado de esa Ley Suprema, era indispensable establecer
mecanismos y 6rganos de control de la regularidad constitucional de todas las leyes y actos
de las autoridades.

La Constitucion Politica Federal de 1824, regulé como mecanismo de control constitucional
el juicio de responsabilidad a que debia ser sometido todo funcionario publico que, habiendo
protestado guardar la Constitucion, la hubiese quebrantado. La reglamentacién de este
mecanismo se remitio a la ley.

En la Constitucion de 1857 se preveia un mecanismo, que sin denominarlo “recurso de
amparo’/ estaba dirigido al control constitucional de las leyes y actos de la autoridad; tal control
se reservo a los érganos del Poder Judicial de la Federacion, y se limitaron los efectos de sus
sentencias al caso concreto, sin que hubiera ninguna declaracion general sobre la ley o acto
impugnados de inconstitucionalidad.?

Los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica Federal de 1917 previeron el Juicio de
Amparo como medio de control constitucional sobre los actos a que se refirié la Constitucion
de 1857 reservaron dicha facultad a los 6rganos del Poder Judicial de la Federacién y otorgaron
a sus sentencias los mismos efectos que su antecesora.

Si bien el articulo 133 de la Constitucion Federal establecid, por una parte, la supremacia de
la Constitucién y, por otra, que los jueces locales se atuvieran a la Ley Suprema a pesar de lo
senalado en contrario por las constituciones o leyes locales: para algunos constitucionalistas
fue el sustentode lo que enladoctrina se conoce como " control difuso de la constitucionalidad”
aplicada por los jueces ordinarios; sin embargo, la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, consideré que no debe ser entendida como una facultad de los jueces
locales para ejercer el control constitucional respecto de la Ley Suprema del pais, pues esa
facultad se ha reservado histéricamente y por la Constitucién de 1917 al Poder Judicial de la
Federacion, excluyendo a los poderes judiciales de los Estados.?

2 Consultese a BARRAGAN BARRAGAN, José, Algunos documentos para el estudio del origen del juicio de amparo
1812-1861, UNAM, México, 1987 También de este mismo autor: Primera Ley de Amparo de 1861, UNAM, México,
1987.

3 Al respecto, véanse las tesis de jurisprudencia P/J. 73/99 y P/J. 74/99: CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCION.
ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. X, Agosto de 1999, pagina 18, y CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERA-
LES. NO LO AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
X, Agosto de 1999, p. b.

Control Difuso de Constitucionalidad y de Convencionalidad y su Aplicacion en la Materia Fiscal y Administrativa

Mag. Magda Zulema Mosri Gutiérrez




A partir de las reformas a la Constitucion Politica Federal de 1994, los medios de control
de la Ley Suprema del pais no solo se ampliaron, sino que se instituyeron dos sistemas
integrales de control constitucional, uno de ellos relativo a la materia electoral. De acuerdo
con los articulos 94, 99 y 105, fraccion Il de la Constitucion Politica Federal, se reservo el
control constitucional en materia electoral, por una parte, a la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (control abstracto mediante la accion de inconstitucionalidad de las leyes
electorales) vy, por otra, al Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon (control
concreto por conducto de los juicios previstos por la Ley General del Sistema de Medios de
Impugnaciéon en Materia Electoral).*

En noviembre de 2007 la justicia electoral federal fue objeto de nuevas reformas, para
perfeccionarla al establecer en el articulo 99 constitucional la facultad expresa de las Salas
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion de resolver la no aplicacion de leyes
sobre la materia electoral contrarias a la Constitucion Federal.

Tal era el estado de la cuestiéon, o el modelo de control constitucional concentrado en los
organos del Poder Judicial de la Federacion® antes de la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la reforma del articulo 1° de la Constitucion Politica Federal, asi como
la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el expediente 912/2011, y las tesis
que derivaron de la misma. Ya que el modelo concentrado de control de la constitucionalidad
no permitia que los jueces o tribunales locales, o tribunales federales fuera del Poder Judicial
de la Federacion, se pronunciaran sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las
normas generales a partir de su contraste con la Constitucion General de la Republica y, por
tanto, estos no podian suprimir o abstenerse de aplicar las normas locales o federales, aun
cuando las considerasen contrarias a la Ley Suprema. Solamente estaban facultados para
ejercer un control de legalidad de los actos de las autoridades sobre las personas sujetas al
imperio de las disposiciones legales.

Lo que si les estaba permitido a los jueces ordinarios, a partir de los criterios jurisprudenciales
de agosto de 2005 por un Tribunal Colegiado, era calificar con base en una jurisprudencia
sobre la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, el acto impugnado u objeto de
controversia, haciendo para ello una “interpretacion conforme” con la Constitucién Federal de
la norma aplicable al caso concreto, para hacer prevalecer los principios y valores consagrados

4Véase laTesis P 1/2007. SISTEMA CONSTITUCIONAL DE JUSTICIA EN MATERIA ELECTORAL. Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, XX\, Enero de 2007 105.

® Aungue algunos autores, como Rubén A. Sanchez Hill (E/ Control difuso de la Constitucionalidad en México. Reflexio-
nes en torno a la tesis P/3. 38/2002), consideran que el modelo de control de la constitucionalidad que existié en México
fue parcialmente difuso y parcialmente concentrado, ya que por una parte el control constitucional estaba reservado a
los jueces federales y tribunales colegiados, mediante el juicio de amparo, vy, por otra, a al Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, a través de la acciéon de inconstitucionalidad y la controversia constitucional.
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por la Constitucion y con ello cesar los efectos que contrarien los derechos fundamentales
implicados.®

lll. ElI Caso Radilla Pacheco: Consolidgcién del Criterio Jurisprudencial de la CIDH de
Control de Convencionalidad por los Organos del Estado y las Obligaciones Derivadas
para este.

La sentencia de la CIDH en el caso Radilla Pacheco, en sus péarrafos 338 y 339 establecié que:

“338. Para este Tribunal, no solo la supresiéon o expedicién de las normas en el
derecho interno garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana,
de conformidad con la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho
instrumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes
a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que
su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su
interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden
publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de
la Convencion (...)"

“339(...)los juecesy tribunales internos estan sujetos al imperio de laleyy, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, 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 Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su
objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,
el Poder Judicial debe ejercer un ‘control de convencionalidad’ 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 interpretacion que del mismo ha hecho la CIDH, interprete Ultima de la
Convencion Americana.”

5\éanse las tesis de jurisprudencia |.40.A. J/40 y .40.A. J/41, de rubros: “CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITU-
CIONALIDAD DE UNA LEY. LA APLICACION POR PARTE DE UNTRIBUNAL ORDINARIO DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION QUE DECLARA, UNA U OTRA, NO IMPLICA PRONUNCIA-
MIENTO SOBRETALES DECISIONES’, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXIl, Agosto de 2005, pagina
1572, e “INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION FEDERAL. DE ACUERDO A ELLA LOS TRIBUNA-
LES ORDINARIOS PUEDEN CALIFICAR EL ACTO IMPUGNADOY DEFINIR LOS EFECTOS QUE SE DEDUCEN DE
APLICAR UN PRECEPTO DECLARADO INCONSTITUCIONAL’, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXII,
Agosto de 2005, pagina 1656.
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Por otra parte, en los parrafos 346 y 347 relacionados con la capacitacion en materia de
derechos humanos para que los Estados puedan cumplir con sus obligaciones internacionales,
la sentencia referida senala lo siguiente:

“346. Dadas las circunstancia particulares del presente caso, este Tribunal
considera importante fortalecer las capacidades institucionales del Estado
mexicano mediante la capacitacion de funcionarios publicos, a fin de evitar que
hechos como los analizados en el presente caso se repitan. En relacion con la
capacitacion en materia de proteccion de derechos humanos, en su jurisprudencia
la Corte ha considerado que ésta en una manera de brindar al funcionario publico
nuevos conocimientos, desarrollar sus capacidades, permitir su especializacién en
determinadas areas novedosas, prepararlo para desempenar posiciones distintas
y adaptar sus capacidades para desempenar mejor las tareas asignadas.”

“347 (...) En consecuencia, la Corte ordena que, sin perjuicio de los programas de
capacitacion para funcionarios publicos en materia de derechos humanos que ya
existan en México, el Estado debera implementar, en un plazo razonable y con la
respectiva disposicién presupuestaria:

A) Programas o cursos permanentes relativos al andlisis de la jurisprudencia del

Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (...) asi como
los derechos a las garantias judiciales y la proteccion judicial, como una forma de
prevenir (...) casos de violacion a los derechos humanos (...)"

El criterio de la obligacién de los jueces internos, tanto federales como locales, de realizar un
control de convencionalidad “ex officio” de las normas internas, tanto federales como locales,
se venia construyendo desde las sentencias emitidas por la CIDH en los casos de Aimonacid
Arellano Vs Chile, de septiembre de 2006, de Trabajadores cesados del Congreso Vs Perd,
de noviembre de 2006; Boyce y otros Vs Barbados, del ano 2007 y Heliodoro Portugal Vs
Panamad, del ano 2009.

El primero de ellos se referia a la obligacion del Poder Judicial de realizar una especie de
“control de convencionalidad’ y a partir de segundo caso aludido se mencionaba con toda
propiedad no solo de un “control de convencionalidad” sino que este debia realizarse
“ex officio’] es decir, sin necesidad de que las partes involucradas en el caso concreto de
controversia lo planteen, y dentro de las respectivas competencias de los jueces y de las
regulaciones procesales correspondientes.

T}

En el caso Radilla Pacheco, se precisa que “el control de convencionalidad” " ex officio” es
una obligacién de los jueces, como parte del aparato del Estado, y que en esa tarea, también
debe tenerse presente la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que ha hecho la CIDH, ultima intérprete de ella.
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Asimismo, de la sentencia dictada en el caso Radilla Pacheco se deriva la obligacién de los
poderes judiciales, tanto federales como locales y, en general, de toda autoridad en el pais
que tenga funciones jurisdiccionales de instrumentar programas de capacitacion en materia
de derechos humanos.

Es oportuno senalar que la obligaciéon de los jueces, como parte de los aparatos u érganos
del Estado, de ejercer un control de convencionalidad " ex officio” se deriva, por una parte,
de lo dispuesto por los articulos 1y 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
los cuales prevén que los Estados miembros se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en dicha Convenciéon y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, y que si tal ejercicio no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro orden, aquellos se obligan a adoptar las medidas legislativas
o de otro caracter que fuesen necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades,
entre las cuales se encuentran, desde luego, las relativas a las practicas jurisdiccionales que
hagan posible que dichas disposiciones se ajusten a la Convencién Americana.

Por otra parte, la aceptacion por el Estado mexicano, en el ano de 1999, de la jurisdiccién
y competencia contenciosa de la CIDH, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
62, 67 y 68 de la Convencion Americana, en los cuales se establece que las sentencias
de la CIDH son vinculantes para los Estados miembros cuando han aceptado o reconocido
su competencia contenciosa, y que, verificado tal supuesto, los Estados estan obligados a
cumplir las decisiones de la Corte en todos los casos en que sean parte.

La expresion contenida en la sentencia del caso Radilla Pacheco relativa a “los jueces, como
parte del aparato del Estado’ implica la consideracion de que al estar comprometido
el Estado mexicano en respetar los derechos vy libertades establecidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos y a garantizar su ejercicio y cumplimiento, entonces todos
los 6rganos que conforman al Estado mexicano, tanto federales, estatales y municipales,
administrativos, legislativos y jurisdiccionales, en términos de lo previsto por los articulos 3°,
39, 40, 41, 115, 116 y 122 de la Constitucion Politica Federal’” estan obligados a ejercer un
control de convencionalidad dentro de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

En la sentencia de la CIDH en el caso “Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México,” de 26 de
noviembre de 2010, se preciso tal cuestion, al establecer en su parrafo 225 lo siguiente:

“225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy, por ello, estan obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un

7El articulo 3° de la Constitucion Politica Federal se refiere expresa y claramente al Estado mexicano y lo define como
el conformado por la Federacion, los Estados (entidades federativas), el Distrito Federal y los Municipios, y en diversos
preceptos constitucionales se refiere al Estado en el sentido apuntado.
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Estado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos
sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, interprete Ultima de la Convencion Americana.”

El control de convencionalidad por los érganos del Estado mexicano corresponde a lo que la
doctrina denomina control difuso o extenso, definido como aquel que ejercen tanto érganos
federales como locales, sean jurisdiccionales o administrativos, los cuales son responsables
de velar por la eficacia de un instrumento juridico que se considera fundamental o supremo
(Constituciéon o Tratado) y al cual debe sujetarse todo el orden juridico derivado del mismo o en
relacion con el cual hay el compromiso vy la obligacion de respetarlo y garantizar su cumplimiento.

Ahora bien, ¢cual es el grado de control de convencionalidad “ ex officio” que deben realizar los
jueces internos del Estado mexicano? Tal planteamiento depende del ambito de competencia
de los jueces y de las regulaciones procesales correspondientes, a que se refiere el criterio
emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sobre este aspecto, es pertinente acudir a lo expresado por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor
Poisot, designado juez “ad-hoc” en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México, en su
voto razonado en relacion con dicho caso.

Senala el Dr. Ferrer Mac-Gregor que pueden existir tres grados de control de convencionalidad:
el de mayor grado, el intermedio y el minimo.

Cuando un juez tiene competencia para declarar la invalidez de la norma legal que es contraria
a una norma convencional, el control de convencionalidad que se ejerce es el de mayor grado.

En el supuesto de que el juez solo sea competente para desestimar, en el caso concreto,
la norma considerada contraria a una norma convencional, el control de convencionalidad
que se ejerce es de grado intermedio, y operara solo si no hay una posible “interpretacion
conforme"” de la normatividad nacional con la Convencién Americana de Derechos Humanos
(o de cualquier otro tratado internacional).

Y cuando el juez sélo tiene competencia para realizar una “interpretacion conforme” con el
tratado internacional, el control de convencionalidad sera de grado minimo.
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Derivado de lo ya expuesto, por lo general, el grado maximo de control de convencionalidad
esta reservado para las altas jurisdicciones constitucionales que, generalmente, tienen la
facultad de declarar la invalidez de la norma inconstitucional con efectos “erga omnes’

Asi, “en principio, corresponde a todos los jueces y 6rganos jurisdiccionales realizar una
‘interpretacion conforme’ de la norma nacional a la luz de la Convenciéon Americana, de sus
Protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asi como de la jurisprudencia de
la Corte IDH y siempre con la regla interpretativa del principio pro homine a que se refiere el
articulo 29 del Pacto de San José.

En ese primer grado de intensidad se escogera la interpretacion conforme con los parametros
convencionales y por consiguiente, se desecharan aquellas interpretaciones inconvencionales
o que sean de menor efectividad en el goce y proteccion del derecho o libertad respectivo (...)
En segundo término, y solo si no puede salvarse la convencionalidad de la norma interna, el
‘control de convencionalidad’ debe realizarse con mayor intensidad, sea inaplicando la norma
al caso particular, o bien, declarando su invalidez con efectos generales, como resultado de su
inconvencionalidad, de conformidad con las respectivas competencias de cada juez nacional
(u érgano jurisdiccional).”®

IV. Contenido y Alcances de la Reforma al Articulo 1° de la Constitucion Politica Federal

Las reforma al articulo 1° constitucional federal de junio de 2011 implicé establecer una
nueva concepcion de los derechos fundamentales de las personas y de las garantias para su
proteccion efectiva. Tal reforma amplid la cobertura de proteccion de los derechos basicos
de las personas al elevar a rango constitucional el reconocimiento de los derechos humanos
(que es un concepto mas amplio que el de garantias individuales), no solo previstos en la
propia Constitucién sino también en los tratados internacionales, en los cuales, ademas
de los derechos de la persona a la libertad, vida, propiedad, seguridad juridica, derechos
civiles y politicos, que son los clasicos liberales, se han incorporado otros relativos a los
derechos econdmicos, sociales y al desarrollo de las personas, muchos de los cuales estan
estrechamente vinculados con el derecho administrativo y con los érganos de la Administracion
Publica Federal y, por ello, su tutela y proteccién caen en la competencia del Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa.

En cuanto a las garantias de proteccion de los derechos humanos, que es el tema que nos
ocupa, el nuevo texto del articulo 1° constitucional federal, en sus parrafos segundo y tercero,
dispone lo siguiente:

8\oto razonado emitido por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, designado juez ad hoc en el caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores vs México, en relacion con la sentencia emitida en el mismo por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, pagina 15.
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“Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia.

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

Al establecerse en el segundo péarrafo de la primera disposicidon constitucional citada la
“interpretacion conforme” con la Constitucion Federal y con los tratados internacionales en la
materia de las normas relativas a los derechos humanos, se prevé un método de interpretacion
que debe maximizarse a fin de privilegiar aquella que signifique la mayor proteccion, conforme
al principio “pro-persona” prevista en el precepto constitucional senalado.

Por otra parte, la realizacién de una interpretacion conforme con la Constitucion Federal y con
los tratados internacionales de las normas relativas a los derechos humanos para promover,
respetar, proteger y garantizar tales derechos, es una obligacion para toda autoridad, sea esta
jurisdiccional o administrativa o de otro tipo, dentro del ambito de su competencia.

De esa forma, toda autoridad debera realizar, en principio, un control de constitucionalidad de las
normas relativas a los derechos humanos, haciendo para ello una interpretacion conforme con
la Constitucion Federal y los tratados internacionales, asi como con el principio “pro-persona’’

José Luis Caballero Ochoa, en su trabajo La Clausula de Interpretacion Conforme y el
Principio Pro-persona (Articulo 1°, Segundo Parrafo, de la Constitucién),® sefnala que
la interpretacién conforme con la Constitucion y los tratados internacionales implica no
solo tener como parametro interpretativo a las normas convencionales sino también a la
interpretacion que de ellas han realizado los organismos internacionales encargados de su
aplicacion e interpretacion.

Por ello, el autor en cita sostiene que “la clausula de interpretacion conforme hacia los tratados
sobre derechos humanos es unarespuesta efectiva a la doctrina de control de convencionalidad
que desde hace cuatro anos ha desarrollado de manera consistente la CIDH"

La prevision por el precepto constitucional citado de la obligacién de todas las autoridades,
en el ambito de sus respectivas competencias, de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos, no establece si esta implica para las autoridades la no aplicaciéon

° Este articulo puede consultarse en la obra coordinada por CARBONELL SANCHEZ, Miguel y SALAZAR UGARTE, Pe-
dro La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: un Nuevo Paradigma, UNAM, Meéxico, 2011.
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o declaracion de inconstitucionalidad con efectos “erga omnes” de las normas relativas
a los derechos humanos que se consideren contrarias a la Constituciéon o a algun tratado
internacional, pero al caracterizarse dicha obligacion por una interpretacion conforme y
maximizada en beneficio de la persona, se trataria en principio de un control de menor
grado, de acuerdo con la clasificacién aportada por el Dr. Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot.

Sin embargo, en el caso de las autoridades jurisdiccionales, es evidente que la competencia
para realizar un control de la constitucionalidad y de la convencionalidad de las normas relativas
a los derechos humanos, debe ser también de un grado mayor, esto es, debe ser en un grado
que tenga el objeto de no aplicar las normas senaladas que sean contrarias a la Constitucion
Federal y también para declarar su inconstitucionalidad con efectos “erga omnes’

Y si lo anterior no se deduce expresamente de la disposicion constitucional referida, y remite
a las competencias establecidas en la ley, mientras no se establezca en esta claramente cual
es el @ambito de competencia de las autoridades jurisdiccionales, resulta de gran trascendencia
la interpretaciéon que en ese sentido realizé la Suprema Corte de Justicia de la parte relativa de
que los jueces se arreglaran a la ley suprema a pesar de las disposiciones legales ordinarias
en contrario, prevista en articulo 133 de la Constitucion de la Republica, en relacién con
el nuevo texto del articulo 1°, tomando en consideracion los criterios establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para el establecimiento de un nuevo modelo de
control de constitucionalidad y de convencionalidad, que deben ejercer tanto las autoridades
jurisdiccionales, federales y estatales, como toda autoridad administrativa.

V. El nuevo modelo de control de constitucionalidad y de convencionalidad en México

En la sentencia recaida al expediente 912/2011, de julio de 2011, y con base en una interpretacion
del articulo 133 en relacion con lo previsto por los articulos 1°, 103, 105 y 107 de la Constitucion
Politica Federal, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se establecié un nuevo modelo mixto de
control constitucional en materia de derechos humanos, que seria concentrado y difuso; asimismo,
determind que el modelo de control de convencionalidad en la senalada materia debe ser acorde
con el modelo de control de constitucionalidad. Tanto el control de constitucionalidad como el
control de convencionalidad deben ejercerse “ex officio” por las autoridades competentes.

Asi, de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el control de constitucionalidad y
de convencionalidad concentrado estaria a cargo de los tribunales de amparo, mediante las vias
directas de control, como son la accién de inconstitucionalidad, la controversia constitucional
y el amparo directo e indirecto, en cuyas sentencias derivadas de las dos primeras se podria
hacer una declaracion de inconstitucionalidad con efectos generales o “intra partes’

Por su parte, el control de constitucionalidad y convencionalidad difuso estaria a cargo de
los 6rganos del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién (que tiene competencia
expresa), los Juzgados de Distrito y Tribunales Unitarios de dicho Poder y los tribunales
administrativos, en elambito federal, y de los tribunales judiciales, administrativos y electorales,
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en el ambito local, los cuales no podrian hacer una declaracién de inconstitucionalidad, sino
solamente de no aplicacion de la norma considerada inconstitucional en el caso concreto.

Asimismo, el resto de las autoridades del pais, distintas de las anteriormente senaladas,
solamente podran hacer una interpretacion conforme, aplicando la mas favorable a la persona
(sin inaplicar o declarar la inconstitucionalidad de normas).

Conforme al criterio sostenido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la referencia de
analisis del control de constitucionalidad y de convencionalidad de las normas relativas a los
derechos humanos debe comprender:

a) Todos los derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal —asi como en la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion;

b) Todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los que el Estado
Mexicano sea parte; y

c¢) Los criterios vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecidos en
las sentencias en las que el Estado Mexicano haya sido parte, y los criterios orientadores de la
jurisprudencia y precedentes de la citada Corte, cuando el Estado Mexicano no haya sido parte.™

Es pertinente destacar que el nuevo sistema de control de constitucionalidad y de
convencionalidad establecido por la interpretacion hecha por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion solamente esté referida a las normas relativas a derechos humanos, lo que implica
que el control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad a que estan obligados toda
autoridad jurisdiccional del pais esta limitada por dicho contenido, por lo cual habria que
pugnar para que el control difuso de constitucionalidad se expandiera respecto de cualquier
norma que esté en contradiccién con nuestra Ley Suprema.

VI. El Control de constitucionalidad y de convencionalidad por parte delTribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa

En materia de derechos humanos, a partir del 11 de junio de 2011, de conformidad con el
Articulo Primero Transitorio del Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
dia anterior, en los que se reformaron los articulos 1° y 133 Constitucional, entre otros, los
Magistrados del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa estan facultados para
ejercer el control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad.

En este contexto, en todos los casos sometidos a su conocimiento cuando sea aplicable una
norma que tutele algun derecho humano, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa

10 Considerando SEPTIMO, parrafo 31
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en forma oficiosa debera ejercer un control de constitucionalidad o de convencionalidad,
para lo cual debera en principio formular una interpretacion conforme en sentido amplio o
una interpretacién conforme en sentido estricto con los derechos humanos previstos en
la Constitucion Federal o en algun tratado internacional, y solo cuando no sea posible lo
anterior, debera contrastar la norma legal y la norma contenida en la Ley Suprema o en el
tratado internacional y, de proceder, podra no aplicar la norma contrastada, sin que medie una
declaratoria de inconstitucionalidad o de inconvencionalidad, haciendo del conocimiento de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién dicha no aplicacién para los efectos conducentes.

Por tales motivos, en el nuevo orden constitucional, dicho Tribunal esta obligado a examinar
el fondo de los conceptos de impugnacion en los cuales se plantee que el acto o resolucion
administrativa impugnada esta fundada en una norma juridica contraria a uno de los derechos
humanos previsto en la Constitucién o en un tratado en materia de derechos humanos.

De esa forma, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, ademas del control de
la legalidad de los actos de la autoridad, tiene a su cargo el control de constitucionalidad y
de convencionalidad difuso cuando en la controversia planteada esté implicada la aplicacion
de una norma en materia de derechos humanos.

En materia fiscal y administrativa, sobre todo en materia tributaria o impositiva, se pudiera
pensar que no existen derechos humanos a favor del contribuyente o gobernado que proteger.

Perono es asi.Ya el Doctor Manuel Hallivis Pelayo," que es Magistrado delTribunal y companero
de Sala, ha dado cuenta de algunos derechos fundamentales que tiene el gobernado en
su relacion juridico-tributaria con el Estado, que es menester proteger para evitar desvios
y abusos de poder, y que también se encuentran previstos en los tratados internacionales,
como son los derechos de igualdad ante la ley, contra la discriminacion, de acceso a los
medios de defensa, contra la doble tributacién, a ser informado y asistido en el cumplimiento
de obligaciones fiscales, a la devolucién de impuestos cuando proceda, entre otros.

Asimismo, nuestra Constitucion General de la Republica contiene otros tantos derechos,
como son el derecho a la educacion, el derecho a la vivienda, el derecho a la nutricion, el
derecho al deporte, el derecho a la cultura, el derecho a vivir en un ambiente sano, el derecho
al desarrollo sustentable, los cuales estan regulados y desarrollados en leyes administrativas,
cuya aplicacion estd encomendada a diferentes autoridades administrativas federales, y cuya
actuacion es susceptible de afectar esa esfera de derechos de los gobernados, quienes
pueden plantear una controversia de tipo jurisdiccional administrativo para hacer prevalecer
los derechos que tienen a la prestacion de esos servicios publicos y acciones de desarrollo a
que esta obligado el Estado, a través de sus dependencias y entidades.

" \Véase su trabajo Control difuso de constitucionalidad y convencionalidad en materia tributaria publicado en
abril de 2012.
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VII. Caso practico

A continuacién conoceremos un caso practico en el cual la Segunda Secciéon de la Sala Superior
ejercicio conjuntamente el control difuso de la constitucionalidad y de la convencionalidad.

Asi, el acto impugnado era un crédito fiscal derivado de una visita domiciliara tramitada en
términos de las disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion, vigentes hasta el treinta y
uno de diciembre de dos mil.

De modo que la actora planteaba que las referidas disposiciones no preveian un plazo para
que la autoridad notificara el crédito fiscal a partir del levantamiento del acta final.

En consecuencia, la litis versaba en si dicha omision legislativa es contraria al principio de
seguridad juridica previsto en el articulo 16 constitucional, y si viciaba de ilegalidad la visita
domiciliaria y en consecuencia al crédito fiscal controvertido.

Por tanto, la Seccién advirtié que la actora estaba planteando la inconstitucionalidad de las
disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacion que regulaban la visita domiciliaria a que fue
sujeta, lo cual orill a la Seccion a ejercer el control difuso de la constitucionalidad.

De ahi que se precisaron los alcances del derecho humano a la seguridad juridica previsto en el
articulo 16 constitucional, considerando la jurisprudencia 2a./J. 144/2006 emitida por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, de la cual se infirié que la seguridad juridica
implica que los textos normativos contengan los elementos minimos para que el particular haga
valer sus derechos con el objeto de que la autoridad no incurra en arbitrariedades.

Por tanto, para materializar todos los alcances de la seguridad juridica establecida en el articulo
16 constitucional también se tomd en cuenta la distincion entre actos privativos y actos de
molestia establecida en la jurisprudencia P/J. 40/96 emitida por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién.

De modo que silos actos de molestia son solo afectacion temporal a la esfera juridica del particular,
pues solo restringen provisional o preventivamente un derecho de este, mientras que los actos
privativos disminuyen, menoscaban o suprimen definitivamente un derecho del particular.

En consecuencia, se concluyd que las leyes que establezcan actos de molestia en contra de
los particulares, en aras de seguridad juridica, deberan establecer el limite temporal en el cual
la autoridad administrativa podra afectar temporalmente la esfera juridica del particular, pues
el tiempo de esa afectacion no puede estar sujeto a la decision de la autoridad administrativa.

Sostener lo contrario implicaria dar margen a la autoridad administrativa a la arbitrariedad,
porque el particular no tendria seguridad juridica respecto a la previsibilidad de la duracién de
la afectacion, lo cual hace necesario que el tiempo de esa afectacidon esté prevista en la ley.
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Posteriormente, se procedio al estudio de los articulos 42, 46 y 46-A del Cédigo Fiscal de la
Federacion, en los textos normativos vigentes en mil novecientos novenay ocho, pues en ese
ano se ejercieron las facultades de comprobacion.

Asi, de la interpretacion sistematica de los referidos dispositivos juridicos se infirid que la visita
domiciliaria inicia con la notificacion de la orden y culmina con el levantamiento del acta final.

Asimismo, se establecié que la autoridad, por regla general, tenia el plazo de seis meses para
levantar el acta final a partir de que se notifique al contribuyente el inicio de las facultades de
comprobacion, es decir, a partir de la notificacién de la orden de visita domiciliaria.

En este contexto, se advirti6 que la fraccion Il del articulo 42, el articulo 46 y el articulo
46-A del Codigo Fiscal de la Federacion NO establecian el plazo en el cual la autoridad debia
notificar la resolucién que, en su caso, determinara vy liquidara el crédito fiscal, en virtud de las
hechos y omisiones asentados en el acta final.

Por tales motivos, se concluyd que se estaba en presencia en una omision legislativa relativa
que vulnera el derecho humano a la seguridad juridica, ya que no existia previsibilidad del
plazo en el cual la autoridad fiscal notificaria al contribuyente el crédito fiscal, quedando a la
decisién arbitraria de la autoridad fiscal el momento de hacerlo, lo cual es contrario al articulo
16 constitucional.

Posteriormente, se procedié a la interpretacién conforme de las referidas disposiciones
juridicas en términos de la jurisprudencia 2a./J. 176/2011 de la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion.™

Sin embargo, en el caso no paso el test de previsibilidad, pues por medio de la misma NO
puede establecerse un plazo para la notificacion del crédito fiscal a partir del levantamiento
del acta final, ya que este no esta previsto en el Cédigo Fiscal de la Federacion, maxime que
el mismo debe estar regulado con antelacion a que se inicie la facultad de comprobacién con
la finalidad de que el contribuyente tenga certeza, seguridad juridica, del plazo en que podia
ser notificado el crédito fiscal.

En consecuencia, esa omisién no es subsanable, via interpretacion conforme para construir
un plazo que no existe en el Cédigo Fiscal de la Federacion, maxime que en este tampoco se
establecia el plazo para la notificacion del crédito fiscal tratandose de revision de gabinete y
visita en materia de comprobantes fiscales.

A su vez, tampoco, en términos de una interpretacién conforme, se podia sostener que sea
aplicable el plazo de cinco anos previsto en el articulo 67 del Cédigo Fiscal la Federacién para

12 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XXXII, diciembre de 2010, p. 646.
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la notificacion del crédito fiscal a partir del levantamiento del acta final, ello en términos del
control de convencionalidad.

Para tal efecto, se tomd en cuenta como parametro el caso en materia administrativa vinculado
a derechos humanos, relativo al Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del primero de
septiembre de dos mil once, que con relacién a las garantias judiciales en los procedimientos
administrativos.

Asi, conforme a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, se
infirid que la fraccion Il del articulo 42, el articulo 46 y el articulo 46-A del Codigo Fiscal
de la Federacion, vigentes hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil, no superan el
test de previsibilidad y por tanto vulneran la seguridad juridica derivada del articulo 8.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Por ende, no es valido suplir la omision legislativa relativa con el plazo genérico de cinco
anos para la caducidad previsto en el articulo 67 del Cédigo Fiscal de la Federacion, a
través de una interpretacién conforme, ya que no cumple con el estandar de previsibilidad
o certeza de la norma.

Se arrib6 a esa conclusiéon, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en virtud de que el plazo de cinco anos no es razonable para garantizar la
previsibilidad del plazo para la notificaciéon del crédito fiscal, ya que es un plazo excesivamente
prolongado para que se determine este por hechos y omisiones consignados en el acta final.
Asi, las conclusionesalcanzadas, derivadas del control de constitucionalidady convencionalidad,
se corroboran con la exposicion de motivos de la reforma al Cédigo Fiscal de la Federacion
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el treinta y uno de diciembre de dos mil.

De modo que en el propio proceso legislativo se reconocié que no existia el plazo para la
notificacion del crédito fiscal a partir del levantamiento del acta final, de ahi que para garantizar
la seguridad juridica de los contribuyentes se incorporé en la reforma al articulo 50 del Cédigo
Fiscal de la Federacion, el plazo de seis meses a partir del levantamiento del acta final, para
que las autoridades fiscales notifiquen personalmente al contribuyente las contribuciones
omitidas derivadas de las visitas domiciliarias o de la revision de gabinete.

Por consiguiente, se consideraron fundados los conceptos de impugnacién en estudio,
consecuentemente, la fraccion Il del articulo 42, el articulo 46 y el articulo 46-A del Cédigo
Fiscal de la Federacion, vigentes hasta el treinta y uno de diciembre de dos mil, transgreden
el principio de seguridad juridica establecido en el primer parrafo del articulo 16 constitucional,
ni son acordes con el espiritu establecido en el articulo 8.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ello en términos de los principios orientadores establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, y por ende
se procedio a su desaplicacion en el caso concreto.
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VIIIl. Conclusiones

A partir de la reforma al articulo 1° constitucional federal y de los criterios emitidos por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién dentro del expediente 912/2011 de julio de 2011,
con motivo de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Radilla Pacheco, los cuales establecieron un nuevo modelo en el pais de control
de la Constitucion de la Republica y de las normas internacionales, todas las autoridades
jurisdiccionales del pais tienen la obligacion de ejercer en forma oficiosa un control difuso
de constitucionalidad y de convencionalidad en aquellos casos en que esté involucrada la
aplicacion de una norma relativa a derechos humanos, la cual podria ser inaplicada en el caso
concreto, con excepcion de los tribunales de amparo del Poder Judicial de la Federacioén, los
cuales ejercerian un control concentrado, a través de las vias directas de control, como son la
accion de inconstitucionalidad, la controversia constitucional y el amparo directo e indirecto,
con la posibilidad de declarar la invalidez de la norma en controversia con efectos erga omnes.

Asi, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, en tanto la autoridad jurisdiccional,
esta obligada a realizar ex officio un control de las normas relativas a derechos humanos que
sean objeto de controversia en los asuntos que sean de su conocimiento, para lo cual debera
seguir los dos pasos siguientes:

a) Hacerunainterpretacion conforme en sentidoamplio o unainterpretacion conforme
en sentido estricto con los derechos humanos previstos en la Constitucién Federal
0 en algun tratado internacional, interpretacion que debe maximizarse a fin de
privilegiar aquella que signifique la mayor proteccion, conforme al principio pro-
persona.

b)  Solo cuando no sea posible realizar la interpretacion conforme antes aludida,
debera hacer el contraste de la norma legal y la norma contenida en la Ley Suprema
(Constitucion o Tratado) y, de proceder, podra desaplicar la norma contrastada, sin
hacer una declaratoria de inconstitucionalidad.

La funcion relativa al Control Difuso de Constitucionalidad y de Convencionalidad que ahora
puede ejercer el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, no solo es una extension o
ampliacion de la justicia constitucional en tales materias, cuyo ejercicio antes estaba reservado
a los tribunales del Poder Judicial de la Federaciéon, sino que hoy la justicia constitucional
administrativa puede hacerse realidad desde el conocimiento de las controversias en
la primera instancia, esto es, ya no se tiene que esperar a que los asuntos lleguen a los
tribunales del Poder Judicial Federal para que se ejerza un control constitucional de los actos
de las autoridades administrativas o de la aplicacion de normas en ese ambito en los que
estén implicados derechos humanos.

En todo caso, de llegar los asuntos a esta Ultima instancia, seria para revisar si en la primera
se realizd o no la interpretacion conforme con la ley suprema o el contraste con ella de la
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norma aplicable al caso concreto y, en su caso, para hacer la interpretacion final y definitiva
de dicha norma.

En ese sentido, podemos afirmar que con la garantia de acceso a la justicia se fortalece, sobre
todo, el acceso a la justicia constitucional para los gobernados, y con ello la imparticion de la
justicia administrativa sera aun mas eficiente, haciendo realidad los principios previstos en el
articulo 17 constitucional federal, que con la adopciéon del juicio en linea y del juicio sumario
se ha avanzado extraordinariamente en esa direccion, todo lo cual constituird un verdadero
reto para el Tribunal.

Para estar a la altura de los desafios que nos esperan, este Tribunal esta consciente de que
debemos fortalecer las capacidades institucionales jurisdiccionales para realizar las nuevas
funciones relativas al control de constitucionalidad y de convencionalidad, en los términos
antes senalados.

Por ello, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa ha instrumentado un programa
permanente de capacitacion sobre el contenido y alcance de los derechos humanos de
nuestra Constitucion Politica Federal como en los tratados internacionales que puedan tener
una naturaleza administrativa y, por ello, susceptibles de pertenecer a la competencia del
Tribunal, asi como sobre los criterios y jurisprudencia relativos a tales derechos emitidos tanto
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, como por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o cualquier otra instancia internacional que tenga competencia para interpretar
los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales distintos a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.
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