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. ExorpI1O

El “control difuso de convencionalidad” constituye un nuevo paradigma que
deben de ejercer todos los jueces mexicanos. Consiste en el examen de compatibi-
lidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos adicionales,
y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tnico érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccién de

* El presente texto parte del “voto razonado” que emitf en calidad de juez ad hoc de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220. Ahora lo complemento con
algunas reflexiones adicionales derivadas de las trascendentales implicaciones de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de junio de 2011, asi{ como
de lo decidido por la Suprema Corte de Justicia en el expediente Varios 912/2010, sobre el cumplimiento de
la sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, cuya
discusion publica tuvo lugar los dias 4, 5, 7, 11, 12 y 14 de julio de 2011 (pendiente de engrose al momento
de redactar el presente ensayo).

Publicado originalmente en CARBONELL, Miguel, y SALazAR, Pedro, Derechos humanos: un nuevo modelo
constitucional”, México, UNAM, 2011. Agradezco al doctor Humberto Nogueira Alcald su interés para
republicarlo en esta importante revista.

** Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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los Derechos Humanos, que interpreta de manera “dltima” y “definitiva” el Pacto
de San José.

Se trata de un estdndar “minimo” creado por dicho Tribunal internacional
para que en todo caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su jurispru-
dencia en los Estados nacionales que han suscrito o se han adherido a la CADH
y con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia contenciosa
de la Corte IDH; estdndar que, como veremos mds adelante, las propias cons-
tituciones o la jurisprudencia nacional pueden védlidamente ampliar, para que
también forme parte del “bloque de constitucionalidad/convencionalidad” otros
tratados, declaraciones e instrumentos internacionales, asi como informes, reco-
mendaciones, observaciones generales y demds resoluciones de los organismos y
tribunales internacionales.

En otras palabras, el “pardmetro” del “control difuso de convencionali-
dad” (que como minimo comprende la CADH, sus protocolos adicionales y
la jurisprudencia de la Corte IDH), puede ser vdlidamente ampliado en sede
nacional cuando se otorgue mayor efectividad al derecho humano en cuestién.
Lo anterior, incluso, lo permite el articulo 29.b) de la CADH al establecer que
ninguna disposicién del Pacto de San José puede ser interpretado en el sentido
de que “limite el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo
con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados”; la propia jurispru-
dencia de la Corte IDH asi lo ha reconocido en la Opinién Consultiva 5/85
(relativa a la colegiacién obligatoria de periodistas), precisamente al interpretar
dicho dispositivo convencional: “si a una misma situacién son aplicables la Con-
vencién Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mds
favorable” (pdrr. 52). En este sentido, la circunstancia de no aplicar el “estdndar
minimo” creado por la Corte IDH por considerar aplicable otra disposicién o
criterio mds favorable (sea de fuente nacional o internacional), implica, en el
fondo, aplicar el estdndar interamericano.

La “obligatoriedad” en nuestro pais de este nuevo “control difuso de conven-
cionalidad” se debe: (i) a las cuatro sentencias condenatorias al Estado mexicano
(2009-2010) donde expresamente refieren a este “deber” por parte de los jueces
y 6rganos vinculados a la administracién de justicia, en todos los niveles, para
ejercerlos! (ii) a lo dispuesto en los articulos 1° (obligacién de respetar los dere-

' Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 339; Caso Ferndndez Ortega y Otros
vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie
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chos), 2° (deber de adoptar disposiciones de derecho interno) y 29 (normas de
interpretacién mds favorables) de la CADH, vigente en nuestro pais desde el 24
de marzo de 1981.% (iii) a lo dispuesto en los articulos 26 (Pacta sunt servanda) y
27 (no invocacién del derecho interno como incumplimiento del tratado) del
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), vigente en nuestro
pais desde el 27 de enero de 1980; (iv) a la reforma constitucional en materia
de derechos humanos, vigente desde el 11 de junio de 2011, particularmente
a los nuevos contenidos normativos previsto en el articulo 1° constitucional,® y
(v) a la aceptacién “expresa” de este tipo de “control” por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, como parte importante del cumplimiento de la sentencia
de la Corte IDH en el Caso Radilla Pacheco, al conocer del expediente Varios
912/2010, resuelto el 14 de julio de 2011; lo cual implicd, entre otras cuestiones,
aceptar también el “control difuso de constitucionalidad”, al realizar una nueva
interpretacién del articulo 133 constitucional a la luz del vigente articulo 1° del
mismo texto fundamental.*

La Suprema Corte de Justicia utiliza como uno de sus argumentos torales
el contenido normativo del reformado articulo 1° constitucional, cuestién que
estimamos fue determinante si consideramos la primera ocasién que discutieron

C Ne 215, pdrr. 234; Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 219; y Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de
2010, pdrr. 225. En este tltimo asunto se precisa que dicha obligacidn recae no sélo en los “jueces”, sino

en general en todos los “6rganos vinculados a la administracién de justicia” de “todos los niveles” (sean
locales o federales).

% Véase infra, apartado “V1.4: Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad”: el Pacto de
San José y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

3 Para los efectos que aqui interesan, resultan especialmente relevantes los tres primeros pérrafos:

“Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos reconocidos

en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de

las garantias para su proteccidn, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni suspenderse, salvo los casos y bajos
las condiciones que esta Constitucidn establece.
Las normas relativas a derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucién y con

los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds
amplia.

Todas las autoridades, en el 4émbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger
v garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar
las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley” (énfasis afiadido).

* Véase infra “VIIL. La recepcién del “control difuso de convencionalidad” en México”, especialmente
el apartado “2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del Caso Radilla y su discusién en la Suprema
Corte”.
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los ministros dicho asunto en septiembre de 2010° y la manera en que resolvieron
el amparo en revisién 989/2009 (fuero militar),® en agosto de 2009 (ademds
de haber influido, seguramente, los otros tres casos posteriores de condena al
Estado mexicano por parte de la Corte IDH sobre el mismo tépico).”

De ahi la importancia de realizar una primera aproximacién a este nuevo
“control” que deben emprender todos los jueces y 6rganos de administracién de
justicia mexicanos, a la luz de la reciente reforma constitucional.

El objetivo que pretendemos en este modesto trabajo es doble. Por una parte,
establecer los vinculos estrechos entre la técnica de la “interpretacién conforme”
y el “control difuso de convencionalidad”, en términos generales y sin referencia
a un pais determinado, toda vez que la Corte IDH no lo ha realizado de manera
expresa; de ahi que pensemos, como lo sostuvimos en su momento en nuestro
“voto razonado” en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 26 de
noviembre de 2010, que existen diversos grados de “intensidad” y “realizacién”
del “control difuso de convencionalidad”, segin las competencias de cada juez
y del particular sistema de control constitucional previsto en cada Estado. Sobre
esto Ultimo, conviene precisar, desde ahora, que el “control difuso de convencio-

> Cfr. la consulta a trdmite presentada por el entonces ministro presidente, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia,
en el expediente Varios 489/2010. El interesante proyecto fue elaborado por el ministro José Ramén Cossio
y fue “rechazado” por “exceder” los términos de la consulta planteada (lo que originé el expediente Varios
912/2010). El debate se realizé los dias 31 de agosto, 2, 6y 7 de septiembre de 2010. Un anlisis de este
debate y de lo resuelto ante la Corte IDH, asi como del impacto en el orden juridico mexicano de dicha
sentencia, pueden verse en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y Sitva GARCIA, Fernando, Jurisdiccidn militar
y derechos humanos. El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, prol. de Diego
Garcfa Saydn, México, Porrda-UNAM, 2011.

¢ Promovido por Reynalda Morales Rodriguez, en el cual se impugnaba la inconstitucionalidad del articulo
57, fraccién 11, inciso a) del Cédigo de Justicia Militar, por extender la jurisdiccién militar a delitos que
no tienen estricta conexién con la disciplina militar o con bienes juridicos propios del dmbito castrense.
Este caso fue resuelto, por mayorfa de seis votos contra cinco, en el sentido de que la victima del proceso
penal carece de “interés juridico” para promover juicio de amparo de conformidad con la Ley de Amparo.
Asi, la Suprema Corte de Justicia dejé pasar una oportunidad para pronunciarse sobre el fuero militar,
previo a la condena del Caso Radilla Pacheco y resulta lamentable que sea la Corte IDH la que tuviera que
establecer la inconvencionalidad de dicho precepto, cuando pudo haberlo realizado la Suprema Corte a
la luz del articulo 13 constitucional y de los estdndares internacionales en la materia. Sobre la evolucién
jurisprudencial de la Corte IDH en la temdtica de jurisdiccién militar, véase el “prélogo” de Diego Garcia
Saydn, actual presidente de dicho Tribunal internacional, a nuestro libro jurisdiccion militar y derechos
humanos, ibidem, pp. XIX-XXXIV.

7 Es decir, los casos Ferndndez Ortega y Otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C N° 215; Rosendo Cantii y Otra vs. México. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216; y Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de noviembre de 2010.
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nalidad” que adopta la Corte IDH en su jurisprudencia a partir del afio 2006
(con precisiones y desarrollos posteriores), no implica, necesariamente, que los
paises que han aceptado su jurisdiccién deban “adaptar” sus sistemas de control
constitucional a uno de tipo “difuso”, sino que apliquen ese tipo de control de
convencionalidad a cualquiera de los sistemas existentes (concentrado, difuso
0 Mmixto).

En realidad, lo que implica dicho “control” es la obligacién de todos los jueces
nacionales (como parte del Estado) de ejercerlo, de oficio, dentro del 4émbito de
sus respectivas competencias y regulaciones procesales. La Corte IDH no puede
(ni lo ha pretendido), convertirse en un 6rgano que “defina” o “imponga” los
sistemas de control constitucional que cada pais adopta, como resultado de su
propia cultura, realidad y contexto histérico.

Lo que pretendemos en este trabajo, en consecuencia, es tratar de aproxi-
marnos hacia una “teorfa general” sobre la aplicabilidad por parte de los jueces
nacionales del “control difuso de convencionalidad” (que preferimos denominarlo
as{ para diferenciarlo del “control de convencionalidad” que realiza la Corte IDH
en sede internacional).

Este andlisis es vélido si comprendemos que dicho “control” es aplicable a
cualquier tipo de sistema de control constitucional existente en América Lati-
na, sin que se dirija exclusivamente a los “jueces constitucionales”. Lo anterior
debido, como lo trataremos de evidenciar, a que el “control difuso de constitu-
cionalidad” no consiste simplemente en dejar de aplicar la norma nacional por
ser contraria al “pardmetro” de convencionalidad, sino que implica, en primer
término, tratar de “armonizar’ la norma nacional con la convencional; lo cual
significa realizar una “interpretacién conforme” de la norma nacional con la
CADH, sus protocolos y la jurisprudencial convencional (como estindar mi-
nimo), para desechar aquellas “interpretaciones” contrarias o incompatibles al
pardmetro convencional; por lo que, en realidad, se realiza un “control” de la
interpretacién que no cubra dicho pardmetro. Y este ejercicio de compatibi-
lidad lo puede realizar cualquier juez dentro de sus respectivas competencias,
quedando reservada la “inaplicacién” o “declaracién de invalidez” de la norma
inconvencional, exclusivamente a los jueces que dentro del sistema nacional
tengan competencia para ello.

En el caso mexicano, la intensidad del “control difuso de convencionalidad”
aumentd, al haber aceptado recientemente la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién el “control difuso de constitucionalidad” (por la “nueva” interpretacién
que se hace del articulo 133, en relacién con el vigente articulo 1° constitucio-
nal); apartdndose de su tradicional jurisprudencia que venia reiterando desde
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la década de los afos cuarenta del siglo pasado;® es decir, ahora tienen los
jueces locales dentro de su competencia la posibilidad de “inaplicar” la norma
inconstitucional/inconvencional al caso particular, lo que les permite ejercer,
de oficio, el “control difuso de convencionalidad” con una intensidad fuerte.

Lo anterior requerird de reformas legislativas que permitan realizar con “efec-
tividad” este control, a luz de lo resuelto por la Suprema Corte y de los nuevos
paradigmas del articulo 1° constitucional, en relacién, fundamentalmente, con
los articulos 99, 103, 105, 107 y 133 constitucionales (sin que sea obstdculo la
falta de reglamentacién para que desde ahora puedan vdlidamente realizar dicho
control); teniendo también presente la “articulacién” que necesariamente debe
existir con el “derecho procesal constitucional local”, es decir, con los subsistemas
previstos en las entidades federativas que prevén garantias y jurisdicciones para
la proteccién de los derechos humanos.” Esto implicard, también, una intensa
capacitacién y actualizacién de los jueces sobre los contenidos del derecho in-
ternacional de los derechos humanos y, particularmente, de la jurisprudencia de
la Corte IDH, asi como del funcionamiento de la nueva técnica interpretativa
de las normas relativas a los derechos humanos prevista en la cldusula de inter-
pretacién conforme (constitucional y convencional); criterio hermenéutico, por
cierto, “no disponible” por el intérprete; es decir, no es “optativo” para el juez,
sino que constituye un mandato constitucional obligatorio cuando se trate de
interpretar normas de derechos humanos.

En segundo lugar, nuestro andlisis pretende dejar abierto un camino por
recorrer en los préximos afos por nuestros jueces al interpretar los derechos
humanos. Pretendemos visualizar cémo el nuevo canon interpretativo para las
normas de derechos humanos previsto en el pdrrafo segundo del articulo 1°
constitucional, se convertird en la principal herramienta para lograr la apertura
del derecho nacional al derecho internacional de los derechos humanos; en una
“llave de acceso” a un territorio novedoso y de amplio espectro (mds alld de lo
regional), incluso al derecho internacional en general, toda vez que el pdrrafo
10 de ese mismo precepto otorga rango constitucional a los derechos humanos
previstos en cualquier tratado internacional, sea cual sea su denominacién y
especificidad (bloque constitucional).

8 Cfr. las discusiones del Tribunal Pleno al pronunciarse en el expediente Varios 912/2010 (pendiente de
engrose), especialmente los dias 11 y 12 de julio de 2011.

° Cfr. Gonzdlez Oropeza, Manuel, y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia constitucional en las
entidades federativas, México, Porrda, 2006.
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Esta apertura, evidentemente, amplia el pardmetro para ejercer el “control
difuso de convencionalidad”; es decir, se extiende mds alld del corpus iuris inte-
ramericano y de su jurisprudencia, para comprender ahora a todos los derechos
humanos previstos en los tratados internacionales (en general) y los criterios
interpretativos que emitan los érganos que conforme al mismo tratado se en-
cuentren legitimados para interpretarlos, especialmente los tribunales interna-
cionales (como pueden ser los emitidos por el Tribunal Internacional de Justicia,
la Corte Penal Internacional o el Tribunal Internacional del Mar), dado que,
eventualmente, pueden producir criterios en materia de derechos humanos.'
Asi, mientras el primer pdrrafo establece un “bloque constitucional” (normas
que integran el texto constitucional), el segundo pdrrafo refiere a una “pauta” o
“criterio hermenéutico” de las normas de derechos humanos (con independencia
de su rango o jerarquia), que serd el instrumento fundamental que utilicen los
jueces en esa materia.

Ante esta dimensién que afrontardn los jueces y el peligro de la “fragmenta-
cién” que pudiera existir del derecho internacional, los principios de “armoni-
zacién” y “pro persona’ (contenidos en la cldusula de interpretacién conforme
del segundo pérrafo del articulo 1° constitucional), se convierten, ademds de
una gufa o pauta interpretativa, en la “clave” para lograr la mdxima efectividad
de los derechos humanos.

II. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO CONSTITUCIONAL

Los decédlogos de los derechos y sus garantias previstas en las Constituciones
nacionales resultaron insuficientes. La necesidad de que los Estados nacionales
se unieran para emitir documentos internacionales donde reconocieran derechos
humanos a manera de un estdndar internacional y se establecieran érganos de
supervisién y control, se hizo patente después del sufrimiento de la humanidad
al terminar la segunda guerra mundial."

1 Como sucedié con el famoso Caso Avena y Otros ante la Corte Internacional de Justicia. Sobre este em-
blemdtico caso, véase Méndez-Silva, Ricardo, “El Caso Avena y Otros. El derecho a la informacién consular
de los detenidos en el extranjero, con particular referencia a los sentenciados a muerte. La controversia
México-Estados Unidos en la Corte Internacional de Justicia”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Zaldivar
Lelo De Larrea, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor
Fix-Zamudio en sus 50 aios como investigador del derecho, México, UNAM-Marcial Pons-IMDPC, 2008,
t. I: “Derechos humanos y tribunales internacionales”, pp. 969-1013.

' En general, sobre el desarrollo progresivo del derecho internacional a partir de 1945 y especialmente
del derecho internacional de los derechos humanos, véanse SEPULVEDA, César, El derecho de gentes y la or-
ganizacidn internacional en los umbrales del siglo XXI, México, FCE-UNAM, 1995; AvaLa Corao, Carlos,
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Ante este estado de cosas, comienza un proceso de internacionalizacién del
derecho constitucional (de los derechos humanos). El derecho internacional, que se
encontraba fundamentado en las relaciones de los estados y no en la proteccién
de los individuos, inicia una transformacién importante. Surge asi el derecho
internacional de los derechos humanos, donde la interaccién entre los derechos
internacional, constitucional y procesal resulta evidente, lo que también provoca
nuevos entendimientos con el tradicional concepto de “soberania” y de los Estados
nacionales.

La existencia de una pluralidad de érdenes juridicos en un sistema mundial de
niveles multipes, caracterizado por interrelaciones y jerarquias complejas, ha dado
lugar al transconstitucionalismo (en sus distintas formas),'> que implica en reali-
dad un pluralismo constitucional,® generando lo que algin autor ha denominado
como constitucién red."* En este proceso de integracién y para los efectos que nos
interesan, nos centraremos en tres dimensiones, que reflejan la tendencia de este
constitucionalismo universal.”

1. Sistema Universal

La Carta de Naciones Unidas (1945), firmada por 51 paises (actualmente
son 192 los estados miembros), representa el inicio de este movimiento, después
de la fallida Sociedad de Naciones.'® En su “predmbulo” se refiere a la necesidad
de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres

“La mundializacién de los derechos humanos”, en Hiberle, Peter, y Garcfa Belaunde, Domingo (coords.),
El control del poder. Homenaje a Diego Valadés, México, UNAM, 2011, tomo I, pp. 59-85; FERNANDEZ DE
Casadevante Romani, Carlos (coord.), Derecho internacional de los derechos humanos, 32 ed., Madrid, Dilex,
2007; Bou FrRANCH, Valentin, y CastiLLo DAuDI, Mireya, Curso de derecho internacional de los derechos
humaneos, 22 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2010.

12 Véase el interesante libro de NevEs, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sio Paulo, WFM Martins Fontes,
2009.

13 Cfr. Bustos GISBERT, Rafael, Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México, Porrda-IMDPC,
Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, nim. 52, 2011 (en prensa).

14 Cfr. Bustos GISBERT, Rafael, La constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y Constitucién, Ofiate,
OVAP, 2005; de este mismo autor,

> Cfr. DE DIENHEIM BARRIGUETE, Cuauhtémoc Manuel, Constitucionalismo universal: la internacionalizacién
estandarizacion de los derechos humanos, Buenos Aires, Ad Hoc, 2009.
Y

'¢ El antecedente e la ONU es la fallida Sociedad de Naciones, que naciera por el Tratado de Versalles en
1919 después de la Primera Guerra Mundial y formalmente desaparece en 1946.
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y de naciones grandes y pequefas”. Los derechos y libertades deben ademds te-
ner “efectividad” como lo expresa el articulo 56, inciso c) de dicho instrumento
fundacional.

La Comisién de Derechos Humanos (creada en 1946 y convertida en Conse-
jo en 2000) se encargd de la redaccién de lo que se convertiria en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos aprobada en Paris por la Asamblea General Na-
ciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Esta declaracién compuesta de tan
s6lo 30 articulos, constituye el primer paso de la internacionalizacién del derecho
constitucional en cuanto establece un catdlogo de derechos humanos para la hu-
manidad. Si bien la declaracién, en principio, carece de fuerza juridica, debido a
su aceptacién generalizada como instrumento de humanizacién, progresivamente
se le ha otorgado cardcter vinculante, sea por los tribunales internacionales o
regionales, incluso por los propios ordenamientos y tribunales internos. De esta
manera, la Declaracion Universal se convirti6 en el eje o piedra angular del derecho
internacional de los derechos humanos.

A partir de entonces se han venido aprobando numerosos e importantes
documentos y tratados internacionales en esa materia, algunos de ellos, por su
importancia y a manera de textos bdsicos, se le han denominado en su conjunto
como la Carta Internacional de los Derechos Humanos."” Debe también destacarse
que al lado de esta regulacién convencional de derechos, se han creado Comités
para supervisar el cumplimiento de las obligaciones de los Estados signatarios,'®
asi como el establecimiento de érganos jurisdiccionales."

17 Asi se le conoce al conjunto de instrumentos internacionales bédsicos para la proteccién de los derechos
humanos, que se compone por la propia Declaracién Universal (1948), Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ambos apro-
bados en 1966 y entrando en vigor una década después). Asimismo, también se contemplan en estos
instrumentos bdsicos, el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966),
donde se establece la posibilidad de comunicaciones individuales ante el Comité de Derechos Humanos,
y el Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, destinado a abolir
la pena de muerte (1989).

'8 Comités de Derechos Humanos; de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales; para la eliminacién
de la discriminacién racial; de los derechos del Nifio; contra la Tortura; para la eliminacién de la discri-
minacién contra la mujer; y de los Derechos de los Trabajadores Migratorios.

1 La Corte Internacional de Justicia es el érgano judicial principal de Naciones Unidas, previsto desde el
texto original de la Carta constitutiva de 1945. Posteriormente se han creado otros tribunales especializados
como el Tribunal del Mar (1982). En materia penal destacan los tribunales ad-hoc: Niiremberg, Tokio,
Ruanda, Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, entre otros. Ademds, se ha creado la Corte
Penal Internacional, cuyo estatuto se firmé en 1998 y entré en vigor en 2002, lo que ha significado un
significado avance al constituir un sistema permanente penal internacional.
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2. Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos

Paralelamente al sistema universal, se han creado hasta el momento tres sistemas
regionales en la proteccién de derechos humanos: el europeo, el interamericano
y el africano.”

A. Sistema Europeo. Es el mds antiguo de los tres sistemas. Surge con la apro-
bacién por el Consejo de Europa,? del Convenio Europeo para la Proteccidn de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950 y vigente en 1953).%
Hasta la entrada en vigor del Protocolo ndm. 11 (1998) de dicho Convenio, exis-
tfan tres érganos de control: La Comisién, el Tribunal y el Comité de Ministros
(representantes permanentes de los Estados), con sedes en Estrasburgo, Francia.
A partir de esa fecha existe acceso directo al Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, al desaparecer la Comisién,” lo que propicié un aumento impresionante
en el ndmero de asuntos. Sélo en el 2009 dicho Tribunal recibié 57,100 casos, lo
que representa una cifra mayor a todos los asuntos que resolvié en sus primeros 40
afos de funcionamiento, que fue de 45,000 asuntos (1959-2008). Asi, el rezago
ascendié a 119,300 casos pendientes al 1° de enero de 2010, de los cuales mds
del 50% se refieren a demandas contra cuatro Estados: Rusia, Turquia, Ucrania
y Rumania.?*

En 2010 se recibieron 61,300 asuntos, lo que representdé un aumento del 7%
con respecto al afio 2009.” De esta forma, el nimero total de asuntos pendientes

? Aunque se ve distante, serfa deseable que en el futuro se incrementen los sistemas regionales, que pudieran
impulsar las organizaciones de Estados, como la Liga de Estados Arabes o la Asociacién de Naciones del
Sudeste Asidtico.

! El Estatuto del Consejo de Europa o Tratado de Londres (1949) fue firmado por 10 estados (actualmente
son 47 estados europeos y cinco observadores: Estados Unidos, Canadd, Japén y México, ademds de la

Santa Sede).

22 También se aprobé en 1961 la Carza Social Europea, si bien no son objeto de control jurisdiccional y
sélo cuentan con el control de los informes que deben rendir los Estados, sujetas a revisién por el Comité
de Ministros del Consejo de Europa que puede emitir recomendaciones; lo que ha propiciado un des-
equilibrio en la proteccién de estos derechos econdmicos y sociales, con respecto a los civiles y politicos
previsto en la Convencién de Roma, que tienen la via abierta ante el Tribunal de Estrasburgo. Sobre este
instrumento internacional, véase QUESADA, Luis Jimena, “La Carta Social Europea y la Unién Europea”,
en Revista Europea de Derechos Fundamentales, nam. 13, primer semestre de 2009, pp. 389-407.

» En realidad la Comisién continud sus funciones un afio después, hasta el 31 de octubre de 1999, para des-
ahogar los casos que habfa declarado admisibles con anterioridad a la entrada en vigor de dicho Protocolo.

2 Mds del 90% de las demandas no son admitidas, por lo que en realidad se han dictado cerca de 12,000
sentencias durante mds de medio siglo de historia. Cf. 50 years of activity: European Court of Human Rights.
Some facts and Figues, Estrasburgo, Consejo de Europa, 2010.

» Informe anual de la Corte Europea de Derechos Humanos, correspondiente al afio 2010.
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de resolver se elevé en 2010 en un 17%, esto es, de 119,300 del afio 2009, a
139,650 para el afio 2010.% Las cifras contindan en aumento en el presente 2011
en un 21% con respecto al afio anterior.”’

El Tribunal de Estrasburgo se integra por 47 jueces (uno por cada Estado
integrante del Consejo de Europa), nombrados por un dnico periodo de nueve
afos (a partir del Protocolo 14). En general tiene competencias consultivas, para
la interpretacién y aplicacién de la Convencidn; y contenciosas, para conocer
de a) demandas interestatales (a diferencia del sistema interamericano se han
presentado casos) entre Estados miembros por incumplimiento del Convenio;
o b) demandas individuales, donde cualquier persona o grupo puede plantear la
demanda. En la actualidad son 800 millones de personas pertenecientes a los
47 Estados miembros los que pueden tener acceso a esta jurisdiccién interna-
cional.”®

El 1° de junio de 2010 entré en vigor el Protocolo nim. 14 del Convenio,
debido a la ratificacién de Rusia, que era el dnico de los 47 Estados que faltaba
por ratificarlo y que durante varios afios se rehusé. Este ansiado instrumento
supone reformas sustanciales en la tramitacién y efectividad del Tribunal,” asi
como una importante vinculacién con la Unién Europea debido al Tratado de

2 Idem.

¥ Véase el informe estadistico en la p4gina de la Corte Europea de Derechos Humanos, correspondiente a
julio de 2011 (http://www.echr.coe.int)

8 En general, sobre el funcionamiento y futuro de la Corte Europea, vénase las interesantes reflexiones de
Fix-Zamupio, Héctor, “La Corte Europea de Derechos Humanos y el derecho de amparo internacional”,
en la obra colectiva, E/ derecho de amparo en el mundo, México, Porrda-Fundacién Konrad Adenauer, 20006,

pp- 1105-1155.

¥ Las reformas mds significativas del Protocolo 14 son: a) nombramiento de los jueces por un tnico
periodo de nueve afios (en lugar de seis afios con posibilidad de reeleccién); b) competencia de jueces
individuales o tnicos para poder desechar demandas (antes un comité de tres jueces o una Sala de siete
jueces lo hacia), sin que exista recurso alguno; en caso de duda, este juez remitird el asunto a un comité
de jueces o a la Sala; y no podrd el juez individual conocer de un asunto en contra del Estado que lo
propuso; ¢) criterios de admisibilidad m4s rigurosos, que implican la gravedad de la violacién novedad y
no asuntos reiterativos; d) competencia de los Comités de tres jueces para resolver determinados asuntos
(antes era competencia de las Salas); ) las decisiones de admisibilidad y de fondo respecto de demandas
individuales se hardn de manera conjunta, como de hecho se venia realizando, pudiendo en determinados
casos separarlas; f) la creacién de un recurso por incumplimiento de las sentencia, cuya competencia es
del Comité de Ministros (conformado por representantes permanentes de los Estados), y g) la posibilidad
de que la Unién Europea sea parte del Convenio, de conformidad con el Tratado de Lisboa. Un andlisis
critico a este Protocolo, puede verse en Pastor Ridruego, José Antonio, “El Protocolo nimero 14 a la
Convencién Europea de Derechos Humanos: ;Estamos ante la reforma que necesita el Tribunal?”, en
Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 56, nim. 1, 2004, pp. 141-150.
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Lisboa que entré en vigor el 1° de diciembre de 2009.%° Las reformas propuestas,
sin embargo, parecen insuficientes. Representantes de los 47 Estados integrantes
del Consejo de Europa se reunieron el 18 y 19 de febrero de 2010 en Suiza, para
reflexionar sobre el futuro del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, lo que dio
lugar a la “Declaracién de Interlaken”, estableciendo un plan de accién a mediano
y largo plazo, que serd evaluado en 2011, 2012, 2015 y 2019.°

B. Sistema Interamericano. En 1948 se aprueba la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos por 21 paises (actualmente son 35 miembros),’” en
el seno de la IX Conferencia Interamericana celebrada en Bogotd. En esa misma
reunidn se aprob6 la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
primer documento internacional con una proclamacién general de derechos, ya
que se anticipd varios meses a la Declaracidn Universal.

La Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) fue
suscrita en San José, Costa Rica, en 1969, entrando en vigor en 1978; instru-
mento que debe complementarse con sus protocolos adicionales.?® El sistema se
integra por la Comisidén Interamericana, cuya sede se encuentra en \Xfashington,
D.C., si bien la Comisidn se establecié en 1959, inicié funciones al afio siguien-
te; v la Corte Interamericana, radicada en San José, Costa Rica, comenzando sus
actividades en 1979. Hasta la fecha, de los 35 paises que integran la OEA, 24
han ratificado la CADH (con la denuncia de Trinidad y Tobago, una infructuosa

3 Sobre los contenidos y repercusiones del Tratado de Lisboa, véase GONZALEZ MARTIN, Nuria, “La Unién
Europea como una fotograffa en continuo movimiento. El Tratado de Lisboa”, en Boletin Mexicano de

Derecho Comparado, México, UNAM, nim. 124, enero-abril de 2009, pp. 343-354.

3! Véase la Declaracién: High Level Conference on the Future of the Euopean Court of Human Rights. Inter-
laken Declaration (19 de febrero de 2010).

32 Cuba se reincorpora a la OEA en 2009, al dejarse sin efectos una resolucién de 1963 que se excluyd
al gobierno de dicho pais en el sistema interamericano. Asimismo, debe considerarse que Honduras fue
suspendido del derecho de participacién en 2009, derivado del golpe de estado, si bien se ha reincorporado
en junio de 2011.

3 Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador, 1998); y Protocolo Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte (Asuncién, Paraguay, 1990).
Asimismo, debe tenerse presente otros instrumentos internacionales, entre los mds importantes destacan:
Convencién Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Cartagena de Indias, Colombia, 1985); Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (Belém do Pard, Brasil, 1994); Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard, Brasil,
1994); Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad (Guatemala, 1999); Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién
(Comisién Interamericana, 2000); Carta Democrdtica Interamericana (Asamblea General de la OEA,
2001); Convencién Interamericana sobre la Corrupcién (Caracas, Venezuela, 1996), entre otros.
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separacion del Perd, y una recomendacién de denuncia por la Sala Constitucional
de Venezuela);** mientras 21 paises han aceptado la competencia contenciosa de
la Corte Interamericana, lo que representa que mds de 500 millones de personas
estdn bajo su jurisdiccién. Esta dimensién supranacional configura una especie
de “amparo internacional”.”

Ambos érganos se integran por siete miembros, con duracién de cuatro afios
para los comisionados y seis para los jueces, con posibilidad de reeleccién por
una ocasién. A partir de la opinién consultiva 20/09 solicitada por la Republica
Argentina, resuelta en septiembre de 2009, la Corte interpreté los articulos 44
y 45 del Pacto de San José, limitando la figura de juez ad hoc para que integre
la Corte cuando en la misma no hubiere un juez de su nacionalidad, sélo en
los casos contenciosos originados en comunicaciones interestatales (hasta la
fecha no se han presentado), excluyendo esa posibilidad en casos originados
en peticiones individuales, como se venia realizando; sefalando ademds que el
juez nacional del Estado demandado no podrd participar en los casos conten-
ciosos originados en peticiones individuales; lo anterior se ha incorporado en
las reformas al Reglamento de la Corte Interamericana, en vigor desde el 1° de
enero de 2010.%

Estas reformas resultan trascendentales, en la medida en que se otorgan mds
facultades a las presuntas victimas y sus representantes, como la posibilidad de
presentar directamente la demanda, que antes realizaba la Comisién,”” lo que

3 Sélo Trinidad y Tobago se ha separado por la denuncia a la Convencién en 1998, que entré en vigor
en 1999. El Pert, en la época de Fujimori, pretendid infructuosamente separarse del sistema; y Venezuela
recientemente, en la sentencia nim. 1939 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela declaré “inejecutable” la sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Apitz Barbera y
otros vs. Venezuela, que versaba sobre la destitucién arbitraria de tres jueces de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, por lo que solicité al Presidente de la Republica que denunciara la Con-
vencién Americana, lo cual no ha sucedido. Sobre esta delicada sentencia, véase el libro de Ayara Corao,
Carlos, La “inejecucion” de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela
(1999-2009, Caracas, Fundacién Manuel Garcfa-Pelayo, 2009; en general, sobre la actuacién de la Sala
Constitucional de ese pafs, véase BREWER Carias, Allan R., Crdnica sobre la “in” justicia constitucional. La
Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2007.

3 Cfr. Fix-Zamup1o, Héctor, y FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Derecho de amparo, México, Porria-UNAM,
2011, particularmente, el capitulo decimonoveno: “Amparo Internacional”, pp. 267-286.

3 El primer Reglamento data de 1980; el segundo de 1991; el tercero de 1996; el cuarto de 2000, con
reformas en 2003 y 2009 (vigente a partir del 1° de enero de 2010). En realidad, esta dltima reforma
constituye un nuevo Reglamento, por la cantidad y trascendencia de sus reformas.

% Con la reforma, el procedimiento ante la Corte se inicia con la presentacién del informe al que se refiere el
articulo 50 de la Convencién (informe de fondo) y no con la presentacion de la demanda por la Comisidn,
dejando a las victimas o a sus representantes dentro de los dos meses siguientes la posibilidad de presentar
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pudiera representar el camino para que en el futuro se aceptara el acceso directo
del individuo como sucedié en Europa,®® lo cual ha significado para el sistema
europeo un rezago considerable como lo demuestran las estadisticas que hemos
senalado.

Debe destacarse que el 1° de junio de 2010 entré en vigor el Reglamento
de la Corte IDH sobre el Funcionamiento del Fondo sobre Asistencia Legal
de Victimas, que tiene como objetivo el apoyo a las personas que carecen de
recursos econémicos; asi como el Acuerdo de Entendimiento con la Asociacién
Interamericana de Defensorias Pablicas, que brinda asistencia legal gratuita a las
presuntas victimas que carecen de recursos econémicos o de representacién legal
ante dicho Tribunal internacional.

La Corte tiene bdsicamente dos atribuciones: la consultiva, con 20 solicitudes
atendidas hasta la fecha; y la contenciosa, con 151 demandas recibidas hasta diciem-
bre de 2010, originados de peticiones individuales (cerca de 100 fueron resueltos
entre 2003 a 2010). Asimismo, su labor se complementa con resoluciones que
dicta tratdndose de medidas provisionales (88 resoluciones, hasta finales de 2010) y
de supervision de cumplimento de sentencias (hasta diciembre de 2010, 111 casos
se encuentran en este estado).”’

De acuerdo con el dltimo informe del presidente de la Corte IDH corres-
pondiente al afo 2010, el promedio de duracién del procedimiento de un caso
contencioso es de 17,4 meses (considerando los anos 2006 a 2010); promedio
que se considera desde la fecha del sometimiento del caso ante la Corte IDH,
hasta el dictado de la sentencia de reparaciones. Por dltimo, debe destacarse que
el nimero de asuntos ha aumentado en un 500% en la Gltima década.®

dicha demanda de manera auténoma ante la Corte (escrito de solicitudes, argumentos y pruebas). La Co-
misién no puede ahora ofrecer testigos y declaraciones de las victimas y sélo en algunos casos podrd ofrecer
peritos; se crea la figura del Defensor Interamericano en aquellos casos en que las victimas no cuenten con
representacién legal (antes lo representaba la Comisién); se incorpora lo resuelto en la opinién consultiva
20/09, relativa a que los jueces no pueden participar de las demandas individuales cuando el Estado deman-
dado sea el de su nacionalidad y la figura del juez ad hoc se restringe exclusivamente para comunicaciones
interestatales; se autoriza el uso de nuevas tecnologfas, por ejemplo, notificaciones por medios electrénicos,
declaraciones via audiovisual, etc.; rectificacién de las sentencias, de oficio o a peticién de parte, por errores
notorios, entre otros aspectos relevantes que fueron motivo de esta reforma al Reglamento.

%% Sobre esta eventual reforma, véase la obra CaNGADO TRINDADE, Antonio Augusto, y VENTURA ROBLES,
Manuel E., E/ futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 ed., San José, CIDH-UNHCR,
2004.

¥ Cfr. Informe Anual 2010, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

0 Cfr. discurso pronunciado por el presidente de la Corte IDH, Dr. Diego Garcfa Saydn, ante la XLI
Asamblea General de la OEA (San Salvador, El Salvador, 7 de junio de 2011).
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C. Sistema Africano. Es el més reciente de los sistemas regionales y todavia estd
en fase de formacién. La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos,
también conocida como Carta de Banjul (1981 y vigente en 1986), fue aprobada
en Nairobi, Kenya, en la XVIII Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno de
la Organizacién para la Unidad Africana, denominada desde 2002 como Unién
Africana. Una de las principales caracteristicas de esta Carta es que se regulan los
derechos econémicos, sociales y culturales, de manera conjunta con los derechos
civiles y politicos, lo que no sucede en los otros sistemas regionales, ademds des-
tacan los derechos colectivos y del desarrollo de los pueblos.

La Carta prevé una Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
que se integra por once personalidades africanas de prestigio. Fue constituida en
1987, teniendo su sede en Banjul, Gambia. Asimismo, existe una Corte Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, creada a través de un protocolo posterior
a la Carta en Uagadugt, Burkina Faso, en 1998 (entrando en vigor en 2004), si
bien la propuesta de su existencia fue realizada en 1961, en una reunién de juristas
africanos en Lagos, Nigeria.

La Corte se integra por once juristas. En 2006 fueron electos los primeros
jueces, con renovacién y nuevos integrantes en 2008. Inicié sus funciones de
manera provisional en Addis Abba, Etiopia, en noviembre de 2006; y luego en
Arusha, Tanzania, a partir de agosto de 2007. Hasta la fecha sélo 25 paises han
aceptado su jurisdiccién,*! de los 53 que integran la Unién Africana y que tam-
bién ratificaron la Carta de Banjul. Tiene competencias consultivasy contenciosas,
y el primer fallo de la Corte fue emitido el 15 de diciembre de 2009, en el caso
Michelot Yogogombaye v. Repiiblica de Senegal.** En junio del presente afio de 2011
se resolvieron otros dos casos, Daniel Amare and Mulugeta Amare v. Repiiblica de
Mozambique & Mozambique Airlines, y Soufiane Ababou v. Repiiblica de Argelia;

y el 25 de marzo de 2011 se dicté una medida provisional contra Libia.

1 Algeria, Burkina Faso, Burundi, Céte d’Ivoire, Comoros, Gabon, Gambia, Ghana, Kenya, Libya, Le-
sotho, Mali, Malawi, Mozambique, Mauritania, Mauritius, Nigeria, Niger, Rwanda, Sudifrica, Senegal,
Tanzania, Togo, Tunisia y Uganda.

2 Cfr, las pdginas htep://www.africancourtcoalition.org, http://www.achpr.org y www.african-court.org; as
como los trabajos de OpIMBA, Jean Cadet, “Proteccién de los derechos fundamentales en Africa”, en El derecho
de amparo en el mundo, op. cit. supra nota 28, pp. 945-984; SAAVEDRA Arvarez, Yuria, “El sistema africano de
los derechos humanos y de los pueblos. Prolegémenos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
UNAM, ndm. 8, 2008, pp. 671-712; HARRINGTON, Julia, “The African Court on Humans and Peoples’
Rights” en Evans, Malcom, y MURRAY, Rachel (comps.), The African Charter on Humans and Peopless Rights:
The system in practice 1986-2000, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, pp. 305-334; Saccuccl,
Andrea, “Il Protocollo istitutivo della Corte africana dei diritti dell’'uomo e dei popoli: un primo confronto
con le altre Corti regionali”, Rivista di Diritto Internatiozale, ntim. 4, 2004, pp. 1036-1065.
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3. Derecho Comunitario

Ademds de los tres sistemas regionales brevemente sefialados, debe advertirse
que también en ciertos sistemas de integracién comunitaria se advierte la interna-
cionalizacién de instituciones de derecho constitucional. Si bien estas integraciones
nacen con fines esencialmente econémicos, progresivamente se ha extendido a
otras areas, incluso a los derechos humanos.

Este “derecho internacional de la integracién”,* se aprecia claramente con el
largo y sorprendente proceso evolutivo de la hoy Unién Europea (1993),“ que
iniciara en 1951 con la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, con seis
miembros (actualmente con 27); hasta llegar al trascendental Tratado de Lisboa,®
que entré en vigor el 1° de diciembre de 2009, a manera de un paso mds en la
integracién comunitaria.

En realidad este tratado retoma parte del fallido Tratado constitucional de
2004 (Constitucién Europea). Entre sus multiples aspectos relevantes, cabe des-
tacar que de conformidad con el articulo 6.2 la Unidn se adherird al Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamen-
tales, lo que implicard la vinculacién juridica de dicho tratado. Esta dimensién
traerd una nueva relacién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el
Tribunal de Luxemburgo, que en principio obedecian a dos érdenes juridicos
distintos y ahora en materia de derechos humanos aplicardn el mismo instru-
mento, produciendo un orden juridico constitucional complejo.*

ITI. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO INTERNACIONAL

La progresiva aplicabilidad del derecho internacional de los derechos hu-
manos en el 4mbito interno de los Estados, se ha venido realizando a través de

# Cfr. Avara Corao, Carlos, “La mundializacién de los derechos humanos”, op. cit. supra nota 11, pp. 68-
69.

# Véase el Tratado de la Unién Europea, que entrd en vigor el 1° de noviembre de 1993. Sus instituciones
son: el Consejo Europeo, el Parlamento y el Consejo, la Comisién (Colegio de Comisarios), el Banco Central,
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal de Cuentas.

* Denominado en realidad “Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”, suscrito el 13 de diciembre de 2007 y vigente a partir del
1 de diciembre de 2009.

 Sobre estas complejas relaciones, véanse GARCIA Roca, Javier, £/ margen de apreciacion nacional en la
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracién, Madrid, Civitas, 2010; y
APARICIO WILHELMI, Marco, La construccién de un orden piiblico constitucional complejo. Derechosy constitucion
en el Estado espariol como Estado autondmico e integrado en la Unidn Europea, México, UNAM, 2009.
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diversas férmulas o cldusulas constitucionales o bien a través del dinamismo de
la jurisprudencia constitucional.’

Una de las manifestaciones mds claras sobre esta constitucionalizacién del
derecho internacional lo constituye otorgar jerarquia constitucional a los tra-
tados internacionales en materia de derechos humanos. Cada vez son mds los
Estados latinoamericanos que lo han aceptado, superando la cldsica concepcién
de su equiparacién legal. Esto ha sucedido, por ejemplo, en Argentina, Chile,
Colombia, Costa Rica, Pert, Paraguay y muy recientemente en Reptiblica Do-
minicana, en su nueva Constitucién proclamada el 26 de enero de 2010. Esta
tltima refleja la tendencia evolutiva de apertura que estdn adoptando los textos
constitucionales de nuestra regién en materia de derechos humanos, al establecer
que “Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos
y ratificados por el Estado dominicano, tienen jerarquia constitucional y son de
aplicacién directa e inmediata por los tribunales y demds érganos del Estado”
(art. 74.3) También debe destacarse el caso de México, que a partir de junio de
2011, adquieren rango constitucional los derechos humanos previstos en tratados
internacionales (art. 1°).

Incluso, determinados ordenamientos constitucionales otorgan jerarquia
supraconstitucional a los instrumentos internacionales en derechos humanos, en
la medida en que sean mds favorables en la proteccién de los derechos , como se
establece en las nuevas Constituciones de Bolivia (art. 256.1), Ecuador (art. 424),
Venezuela (art.23) o a través del dinamismo jurisprudencial en Costa Rica.*®

La incorporacién de los derechos humanos de fuente internacional al ca-
tdlogo de los derechos fundamentales en las constituciones nacionales, puede
constituir parte de un “bloque de constitucionalidad”,* sirviendo como pari-

7 Una situacién actual de esta dimensién puede verse en los diversos trabajos contenidos en la obra colectiva
Garcfa Ramirez, Sergio, y Castafieda Herndndez, Mireya (coords.), Recepcidn nacional del derecho internacional
de los derechos humanos y admisién de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM,
2009; especialmente sobre el caso mexicano, véase el ensayo de CarRMONA TINOCO, Jorge, “La recepcién de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 4mbito interno. El caso de Méxi-
co”, pp. 245-290. Asimismo, véase la obra colectiva BECERRA, Manuel, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, México, UNAM, 2007.

% La Sala Constitucional establecid que los derechos previstos en los tratados internacionales “priman sobre la
Constitucién” en la medida en que otorguen mayores derechos o garantfas. Véase la muy conocida sentencia
3435, de 11 de noviembre de 1992, relativa al beneficio concedido exclusivamente a la mujer extranjera
casada con costarricense, lo que implica una desigualdad por razones de género, aplicdndose diversos tratados
internacionales.

4 Como es bien conocido, la expresién se utiliza por vez primera por Louis Favoreu al comentar un fallo
del Consejo Constitucional de Francia en la década de los sesenta del siglo pasado, donde, en principio,
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metro de control de la constitucionalidad de las leyes y demds actos que violen
dichos derechos. Este “bloque” también es motivo de aceptacién por parte de los
mdximos érganos jurisdiccionales a través de un sano activismo judicial, como
recientemente pareciera reconocer la Suprema Corte de Justicia de Uruguay en
2009.%°

El bloque de constitucionalidad se ha venido ampliando. Ademds de los dere-
chos previstos en los tratados internacionales, también lo conforma la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como se ha reconocido por
la Corte Constitucional de Colombia,’! la Sala Constitucional de Costa Rica,’? el
Tribunal Constitucional del Perd® la Corte Suprema de Argentina,*® o la Corte
Suprema de Repuiblica Dominicana.”® Lo anterior es un paso significativo hacia
un “bloque de convencionalidad” o, si se prefiere, de un “bloque de constitucio-
nalidad” al estar aquel incorporado en el pardmetro de constitucionalidad, como
veremos mds adelante.

inclufa a la propia Constitucién de 1958, el predmbulo constitucional y la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789; bloque que se ha venido ampliando en Francia y en los paises donde
se ha aceptado tiene contenidos distintos, como sucede en Espafia y en varios paises de Latinoamérica.
En general sobre la temdtica, véase FAVOREU, Louis, RUBIO LLORENTE, Francisco, y PEREZ RoYo, Javier,
El blogue de la constitucionalidad, Madrid, Civitas, 1991.

5% Tradicionalmente los tratados internacionales tenfan rango de ley. Sin embargo, un nuevo criterio
pareciera abrir la ventana hacia esta dimensidn, en la sentencia 365, del 19 de octubre de 2009. Sobre
esta sentencia, véase Risso FERRAND, Martin, “El derecho internacional de los derechos humanos en la
jurisprudencia reciente de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay”, en Revista [beroamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nim. 14, julio-diciembre de 2010.

> A partir de la sentencia 225/95 de 18 de mayo de 1995, relativa a la naturaleza imperativa de las normas
humanitarias y su incorporacién al bloque de constitucionalidad. También véanse las sentencias C-578/95
y C-258/97, entre otras.

52 A partir de la sentencia 3550-92, antes referida. Sobre esta sentencia y en general su rol en el sistema de
Costa Rica, véase HERNANDEZ VALLE, Rubén, Derecho procesal constitucional, 3* ed., San José, Juricentro,

2009.
%3 Viéase la sentencia 7/2007, de 19 de junio de 2007.

>4 Sobre las diversas sentencias de la Corte Suprema argentina y su tendencial aceptacién sobre el par-
ticular, véase HITTERS, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”, en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porrda, num. 10, julio-diciembre de 2008,

pp. 131-156.

%> Véase la sentencia 1990-2003, de 13 de noviembre de 2003; ¢f7. “El bloque de constitucionalidad en la
determinacién de los principios fundamentales del debido proceso” en Didlogo Jurisprudencial, nimero

3, julio-diciembre 2007, México, UNAM, pp. 27-50.
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Por otra parte, también se advierte esta constitucionalizacién del dere-
cho internacional de los derechos humanos a través de principios o criterios
hermenéuticos. Asi se han constitucionalizado los principios pro homine y
pro libertatis reconocidos en el articulo 29 del Pacto de San José; o bien se ha
venido empleando por las jurisdicciones nacionales.”® También se advierte la
tendencia de incorporar “cldusulas abiertas” de recepcién de la normatividad
convencional o cldusulas constitucionales para interpretar los derechos y liber-
tades “de conformidad” con los instrumentos internacionales en la materia,”’
como recientemente sucedié en México al preverse en el pdrrafo segundo del
reformado articulo 1° constitucional.

IV. LA CLAUSULA DE INTERPRETACION CONFORME
EN EL DERECHO COMPARADO

Una de las férmulas constitucionales mds efectivas para lograr la armoni-
zacién entre el derecho nacional y el derecho internacional, es a través de la
llamada cldusula de interpretacién conforme. En términos generales, podriamos
sintetizarla como la técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y
libertados constitucionales son armonizados con los valores, principios y normas
contenidos en los tratados internacionales sobre derechos humanos signados por
los estados, asi como por la jurisprudencia de los tribunales internacionales (y
en ocasiones otras resoluciones y fuentes internacionales), para lograr su mayor
eficacia y proteccidn.

Entre los paises de nuestra regién que expresamente adoptan este canon inter-
pretativo explicito en norma constitucional se encuentran Bolivia,”® Colombia,”

>¢ A nivel constitucional se regula en Bolivia, Colombia, Perti, Republica Dominicana y recientemente
en México, por ejemplo. Ademds, un buen nimero de jurisdicciones constitucionales han utilizado el
principio pro homine, pro persona o in bonum en sus fallos.

57 Sobre la temdtica, véase el documentado libro de CaBALLERO, José Luis, La incorporacidn de los tratados
internacionales sobre derechos humanos en México y Espaiia, México, Porrta, 2009.

%% La nueva Constitucién de 1988, en su articulo 13.1V, establece: “Los tratados y convenios internacio-
nales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacién en los Estados de Excepcidn prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucidn se interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por Bolivia” (énfasis afiadido).

>? El articulo 93 de la actual Constitucién de 1991: “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.
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Perti,* y, recientemente, México,®' con independencia de que varios tribunales
y cortes latinoamericanas lo aplican en su jurisprudencia.

Estos paises han seguido claramente el influjo de la cldusula de interpreta-
cion conforme, contenida en el articulo 10.2 de la Constitucién democrdtica
espafiola de 1978, que a la letra dispone: “Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana”. Precepto que fue recogido por la Constitucién de Portugal (1976) en
suarticulo 16.2: “Los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos
fundamentales deben ser interpretados e integrados en armonfa a la Declaracién
Universal de Derechos Humanos”.

No se trata simplemente de una imposicién de la norma internacional sobre
la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonizacién, que implica,
incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor
alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro personay también
derivado de la obligacién general de respetar los derechos y libertades previstos
en los tratados internacionales. En palabras de Queralt Jiménez:*

en este proceso de armonizacién es un elemento esencial el uso que las jurisdicciones
internas hacen del canon europeo y muy especialmente de las sentencias del Tribu-
nal Europeo como herramientas hermenéuticas. La utilizacién de la jurisprudencia
del TEDH como instrumento interpretativo de sus propios catdlogos internos de
derechos y libertades se debe, en unos casos, a la existencia de una norma interna
que prevea la necesidad de interpretacién conforme con el esténdar europeo. Este
serfa el caso de Espafna donde el art. 10.2 de la Constitucién Espafola claramente
establece la obligacién de interpretacién conforme y que supone el ejemplo pa-
radigmdtico de este tipo de apertura al derecho internacional. En otros casos, en

 La “cuarta” disposicién final y transitoria de la Constitucidn de 1993 sefiala: “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Perti”.

o Articulo 1, pdrrafo segundo: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretarén de confor-
midad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la proteccién mds amplia”.

62 QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
una muestra del proceso de armonizacién europea en materia de derechos fundamentales”, en Zeoria y
Realidad Constitucional, Madrid, UNED, ndm. 20, 2007, pp. 435-470, en p. 439. Sobre la temdtica, véase
también su libro La interpretacion de los derechos: del Tribunal de Estrasburgo al Tribunal Constitucional,
Madrid, CEPC, 2008.
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cambio, se deberd al cumplimiento de la obligacién general derivada del art. 1°
CEDH de compatibilidad con el estdndar europeo compuesto tanto por el CEDH
como por la jurisprudencia del TEDH.

En este sentido, el canon hermenéutico no resulta neutro, pues como lo explica
Caballero Ochoa al estudiar el caso espafiol, en “este tipo de interaccién entre
catdlogos minimos de derechos cobran relevancia las construcciones argumenta-
tivas que apuestan por un despliegue proporcional de los ordenamientos y que se
sustentan plausiblemente en una disposicién como la del articulo 10.2 CE (...) al
tratarse de ordenamientos minimos, se aplica el TEDH cuando la proteccién es
mayor y el dmbito constitucional cuando éste deviniese en mds protector, incluso
por reenvio del derecho fundamental por medio del articulo 10.2 CE al articulo
53 CEDH que impide la interpretacién del Convenio mds restrictiva, siempre
que esa proteccién no implique una lesién del contenido esencial del derecho
menos protegido en caso de colisién normativa, lo que se resuelve mediante la
aplicacién del principio de proporcionalidad”.®

En realidad la interpretacién del derecho interno conforme a la normativa
internacional, implica la interpretacién del mismo derecho interno, en la me-
dida en que los tratados internacionales son derecho nacional (de fuente inter-
nacional) una vez que son debidamente incorporados, como lo ha ensefiando
Fix-Zamudio desde hace décadas.®* Esto implica, como ha sucedido en Espafa,
construir el contenido esencial de los derechos fundamentales a través de catdlogos
minimos que deben armonizar sus propias previsiones, y que va conformando
implicitamente un “bloque de constitucionalidad” (no de manera expresa, al no
seguirse en Espafa un criterio de jerarquia normativa, sino de distribucién de
competencias); de tal manera que a través de la interpretacién constitucional
se ha venido ampliando y reforzando el contenido y alcance de los derechos y
libertades fundamentales por la via de la interpretacién conforme. En definitiva
“el pardmetro de minimos fijado desde Estrasburgo podrd ser siempre superado

pero nunca rebajado por los Estados”.®

> CABALLERO OCHOA, José Luis, La incorporacidn de los tratados internacionales sobre derechos humanos en
Meéxico y Esparia, México, Porrta, 2009, p. 340.

% Cfr. Fix-Zamupio, Héctor, 22 ed., La proteccidn juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos,
México, CNDH, 1999; asi como Los derechos humanos y su proteccidn jurisdiccional, Lima, Grijley-UNAM-
IMDPC, 2009.

 QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional:
una muestra del proceso de armonizacién europea en materia de derechos fundamentales”, op. cit. supra

nota 62, p. 438.
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La doctrina espanola es coincidente en afirmar que dicha cldusula fue una
“disposicién acertada” del constituyente de 1978 y que ha sido fundamental
para la lograr la “apertura” al derecho internacional. El Tribunal Constitucional
espafiol ha extendido el canon hermenéutico mds alld de lo previsto expresa-
mente en la norma constitucional, al ampliarlo a los pronunciamientos del
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas; a los convenios de la
OIT; a los informes del Comité de Libertad Sindical; a las recomendaciones
de la Comisién Europea de Derechos Humanos (que desaparecié a partir de
la entrada en vigor del Protocolo nimero 11);% o incluso a textos carentes de
efectividad formal como la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (Niza, 2000).%

Sin embargo, en diversos andlisis empiricos de las sentencias del Tribunal
Constitucional, se advierte que resulta desigual en intensidad y cantidad las
referencias internacionales. En la etapa de 1981 y 1997, s6lo en un 10% del
total de sentencias citaban de manera expresa fuentes internacionales (13% en
recursos de amparo), incluido el derecho comunitario y las resoluciones del Tri-
bunal de Luxemburgo; situacién que aument6 casi al doble (19%) en la etapa
de 1999 a 2004 (21% en recursos de amparo).® En este dltimo perfodo, se ha
propuesto una categorizacién de los usos interpretativos del canon europeo em-
pleado por el Tribunal Constitucional, teniendo en consideracién la gradacién
en su intensidad: (i) como argumento de autoridad ad abundantiam; (ii) como
argumento de autoridad complementario; (iii) como incorporacién de pautas
interpretativas y de incorporacién de contenidos, y (iv) como desarrollo de un
incipiente 7us commune europeo en materia de derechos y libertades.”

6 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANT, Carlos, y JIMENEZ GARCIA, Francisco, £/ derecho internacional de los
derechos humanos en la Constitucidn espafiola: 25 afios de jurisprudencia constitucional, Madrid, Thomson-

Civitas, 2006, pp. 34 a 37.
¢ Véase supra 11.2.A: “Sistema Europeo”.

8 SA1z ARNA1Z, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos. El
articulo 10.2 de la Constitucidn espariola, Madrid, CGPJ, 1999; asi como, recientemente, “La interpretacién
de los derechos fundamentales y los tratados internacionales sobre derechos humanos”, en Casas Baamonde,
Maria Elena y Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Miguel (Dirs.), Comentarios a la Constitucidn espaiiola de
1978. XXX Aniversario, Madrid, Fundacién Wolters Kluwer, 2008, pp. 193-209.

 Cfr. Saiz ARNAIZ, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos. El
articulo 10.2 de la Constitucidn espariola, Ibidem, pp. 206-207; y QUERALT JIMENEZ, Argelia, “Los usos del
canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: una muestra del proceso de armonizacién
europea en materia de derechos fundamentales”, op. cit. supra nota 62, pp. 441-443.

7 Cfr. QUERALT JIMENEZ, Argelia, 7bidem, pp. 448-462.
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Lo anterior significa que no es suficiente, por si misma, que se tenga a nivel
constitucional una cldusula de interpretacién conforme a los tratados interna-
cionales para que los intérpretes la apliquen de manera sistemdtica y adecuada;
se requiere, sobre todo, que los jueces nacionales la conviertan en una préctica
cotidiana de la hermenéutica en materia de derechos humanos. Esto debe servir
como una “alerta” para los jueces e intérpretes mexicanos, para que “siempre”
acudan a la interpretacién conforme debido al nuevo mandato constitucional
del articulo 1° que se dirige a todos los intérpretes de normas en materia de
derechos humanos, como a continuacién pasamos a analizar.

V. LA NUEVA CLAUSULA DE INTERPRETACION CONFORME
(CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL) EN MEXICO

El segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional prevé un mandato interpre-
tativo en materia de derechos humanos.”" Se trata de la constitucionalizacién de
un criterio o principio hermenéutico especifico de los derechos fundamentales,
que de manera poco clara y aislada venia realizando la Suprema Corte en los
tltimos afios.”* Pauta interpretativa que se suma a la prevista por el propio texto
fundamental en el pdrrafo cuarto del articulo 14 constitucional para los “juicios
del orden civil”,” asi como a los criterios de interpretacién aceptados por nuestro
mds alto tribunal via jurisprudencial.

Debe reconocerse, como ha sucedido en otras materias, que las entidades
federativas han establecido principios interpretativos de avanzada en materia
de proteccién de derechos humanos, como sucedié en 2008 con la reforma a la

71 Véase su texto supra, nota 3.

72 En muy pocos casos se puede advertir una clara interpretacidon conforme a los tratados internacionales
como argumentacion principal. Si bien es cierto que en los dltimos afios se aprecia un mayor nimero de
sentencias donde se invocan estos instrumentos y la jurisprudencia de la Corte IDH o incluso de otros
tribunales internacionales, asi como otro tipo de fuentes internacionales, la mayorfa de las veces no se
aprecia con claridad el objeto de su invocacidn, al no ser un argumento sustancial para la decisién y la
cita es mds bien como un criterio “a mayor abundamiento”. De utilidad resulta la reciente recopilacién
sistematizada de los principales criterios de la Suprema Corte de Justicia donde se invocan referencias
internacionales, que realizé la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: Los derechos humanos en la actividad jurisdiccional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn,
México, SCJN-Alto Comisionado de Naciones Unidas, 2 ts., 2010.

73 Este pdrrafo expresa: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd ser conforme a la
letra de la ley o a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de ésta se fundard en los principios generales

del derecho”.
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Constitucién del Estado de Sinaloa,”* que han seguido otras entidades federati-
vas, como el Estado de Tlaxcala.” Incluso, cabe destacar también algunas leyes
especificas, como la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, que
también prevén el criterio hermenéutico en materia de derechos fundamenta-
les de la interpretacién conforme a tratados internacionales y el principio pro
persona.’®

Sin ningdn tipo de exhaustividad y como primera aproximacion, a conti-
nuacién sefialaremos algunas caracteristicas y consecuencias que se desprenden
del criterio hermenéutico contenido en el pdrrafo segundo del articulo primero
constitucional:

1. Los destinatarios de esta cldusula constitucional son todos los intérpretes
de las normas en materia de derechos humanos, sean autoridades o particula-
res. Todas las autoridades del Estado mexicano, dentro de sus competencias,
tienen que seguir este criterio interpretativo. Esto implica que los jueces deben

7 Articulo 4° Bis-C: Los derechos humanos a los que hace alusién esta Constitucién se interpretardn
de acuerdo con los siguientes principios: I. Los derechos humanos deben interpretarse evitando la con-
tradiccién con el texto constitucional y propiciando el sentido que le sea mds favorable. II. Su sentido
se determinard de conformidad con los instrumentos internacionales incorporados al orden juridico
mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los organismos internacionales de proteccidn de los
derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. III. Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o mds derechos humanos, se
hard una ponderacién entre ellos a fin de lograr su interpretacién arménica, logrando que su ejercicio
no signifique menoscabo a los derechos de los demds y prevaleciendo la seguridad de todos y las justas
exigencias del bien comun y la equidad. IV. Las tnicas limitaciones admisibles son las previstas en el texto
constitucional, mismas que deberdn ser interpretadas restrictivamente. V. Se deberd optar por el sentido
mds favorable a la persona y atendiendo a su progresividad. VI. El interés superior del nifio deberd tener
consideracién primordial por parte de los tribunales, autoridades administrativas u érganos legislativos,
asi como en todas las medidas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social. Dicho
deber implica que el desarrollo del nifio y el ¢jercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a la
vida del nifio. VII. Ninguna interpretacidon podrd excluir otros derechos inherentes al ser humano que no
estén previstos en la presente Constitucién.

7> El articulo 16.B, de manera similar al anterior precepto de Sinaloa.

76 Los articulos 6° y 7°, respectivamente establecen:

“Articulo 6°.- La interpretacién del contenido de esta ley, asi como la actuacién de las autoridades fede-
rales serd congruente con los instrumentos internacionales aplicables en materia de discriminacién de los
que México sea parte, asi como con las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos
multilaterales y regionales y demds legislacién aplicable.

“Articulo 7°.- Para los efectos del articulo anterior, cuando se presenten diferentes interpretaciones, se
deberd preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los grupos que sean afectados por
conductas discriminatorias”.
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acudir a esta técnica de interpretacién en todo caso relacionado con normas
de derechos humanos en los asuntos de su competencia; los legisladores ten-
drdn que adecuar la normativa existente utilizando este criterio y aplicarlo
como parte de la técnica legislativa al emitir la norma; y todos los érganos de
la administracién piiblica deberdn ajustar su actuacién conforme a la nueva
pauta interpretativa de derechos humanos, especialmente cuando se trate de
restriccién de los mismos.

2. Resulta obligatoria en todo caso que involucre normas de derechos hu-
manos, lo que implica que es un mandato constitucional “no disponible” por
el intérprete. Lo anterior resulta relevante para crear una préctica sistemdtica y
constante de dicha pauta interpretativa en todos los niveles, evitando su utili-
zacién “esporddica’, en detrimento de la efectividad y cultura de los derechos
humanos. Constituye un “deber” y no puede nunca ser “optativo” o “facultativo”
para el intérprete de la norma en materia de derechos humanos.

3. El objeto materia de la interpretacién conforme no se restringe:

A. exclusivamente a los derechos humanos de rango constitucional (sea de
fuente constitucional o internacional), sino también comprende a los derechos
infra constitucionales, toda vez que este criterio interpretativo se aplica con
independencia del rango o jerarquia que tenga la norma en cuestién; de tal
manera que las normas que los contengan, deberdn interpretarse de conformi-
dad con los derechos humanos previstos en la Constitucién y en los tratados
internacionales; se trata, en este sentido, de una interpretacién “desde” el texto
fundamental hacia abajo.

B. alos previstos en el capitulo I del Titulo Primero de la Constitucién federal,
sino a todos los derechos humanos sea cual sea su ubicacién en el texto funda-
mental (como sucede con los derechos humanos de tipo laboral previstos en el
articulo 123, por ejemplo);

C. a los derechos humanos contenidos en los tratados internacionales espe-
cificos en dicha materia, sino también a aquellos derechos humanos previstos en
“cualquier” tratado internacional, sea cual sea su denominacién o la materia que
regule; por ejemplo, los derechos humanos contenidos en los tratados en materia
de derecho internacional humanitario o de derecho internacional en general, y

D. a normas de tipo “sustantivas’, sino también a las de cardcter “adjetivas”
relativas a derechos humanos. Asi, la norma para interpretar derechos humanos
puede ser objeto, a su vez, de interpretacién conforme.

4. La expresion tratados internacionales contenida en dicha cldusula comprende
la connotacién “amplia” del término que le otorga el articulo 2.1.a) de la Con-
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vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), vigente en México a
partir del 27 de enero de 1980.”

5. La expresién tratados internacionales debe comprender también la inter-
pretacién que establezcan los érganos que el propio tratado autoriza para su
interpretacién (érganos de supervisién, cumplimiento e interpretacién, como
comités, comisiones, tribunales, etc.); con mayor intensidad si existen érganos
jurisdiccionales cuya misién es la aplicacién e interpretacién del tratado; como
por ejemplo, la Corte IDH, que “tiene competencia para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacién y aplicacidon de las disposiciones” del Pacto de
San José.”

De ahi que la norma interpretada por dicho Tribunal adquiere el mismo grado
de eficacia que el texto convencional, como veremos mds adelante al analizar
las caracteristicas del “control difuso de convencionalidad”, especialmente por
tratarse del dnico érgano jurisdiccional previsto en el Sistema Interamericano,
con competencia Gltima y definitiva en la interpretacién de la CADH (y sus
protocolos adicionales), de donde deriva la obligatoriedad de sus interpretaciones.
Este criterio constituye un estdindar minimo establecido jurisprudencialmente
por la propia Corte IDH al definir el pardmetro del “control difuso de conven-
cionalidad”, sin que ello sea obstdculo para que el intérprete pueda ampliar dicho
estdndar y asi considerar, por ejemplo, informes, declaraciones, observaciones
generales y demds fuentes internacionales, siempre y cuando pudieran favorecer
la “proteccién mds amplia” en términos de la dltima parte del pdrrafo segundo del
articulo 1° constitucional que analizamos. De esta forma, esta cldusula permitird
ir ampliando el “bloque de convencionalidad” creado como estindar minimo
por la propia Corte IDH.

6. La cldusula contiene un “principio de armonizacién” entre la Constitucién
y el tratado internacional. Lo anterior significa que el intérprete debe procurar
una interpretacién que permita “armonizar” la “norma nacional y la interna-
cional”. No se trata de dos interpretaciones sucesivas (primero la interpretacién
conforme a la Constitucién y luego la interpretacién conforme al tratado inter-
nacional), sino de una interpretacién conforme que armonice ambas. Cuando

77 Dicho precepto sefiala: “Articulo 2°. Términos empleados. 1. Para los efectos de la presente Convencién:
a) se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya conste en un instrumento dnico o en dos 0 mds instrumentos conexos ¥ cualquiem
que sea su denominacién particular” (énfasis afiadido).

78 Articulo 62.3 de la CADH.

556 Estudios Constitucionales, Afio 9, No 2
2011, pp. 531 - 622



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

la férmula constitucional se refiere a que las normas de derechos humanos se
interpretardn “de conformidad con” “esta Constitucién y con los tratados inter-
nacionales...”, la conjuncién “y” gramaticalmente constituye una “conjuncién
copulativa” que sirve para reunir en una sola unidad funcional dos o m4s elemen-
tos homogéneos al indicar su adicién. De ahi que esta cldusula cumple con una
“funcién hermenéutica” de armonizacién. Y entre las posibles interpretaciones
conformes de armonizacién, el intérprete deberd optar por la proteccién mds
amplia. En todo caso, ante una eventual antinomia debe aplicarse la norma que
favorezca “a las personas la proteccién mds amplia” como solucién interpretativa
que la parte final de la cldusula establece; de ahf que podria prevalecer la norma
nacional en términos del articulo 29.b) de la CADH.

Constituye, en palabras de Bidart Campos, una “interpretacién conciliadora”
en una doble via, en la medida de que efectda interpretacién “de” la constitucién
(derechos humanos de fuente constitucional e internacional) y “desde” la cons-
titucién hacia abajo (con la norma subconstitucional cuya interpretacién debe ser
conforme a la constitucién y a los tratados internacionales).”

El “principio de armonizacién” en materia internacional, ha sido establecido
por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas al estudiar la
problemdtica de la “fragmentacién” del derecho internacional, consiste en que
al existir varias normas que tratan de la misma cuestién, dichas normas deben
interpretarse, en la medida de lo posible, de modo que den lugar a una sola serie
de obligaciones compatibles.®

7. El criterio hermenéutico incorpora el principio “pro persona’. Esto im-
plica favorecer “en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia”; lo que
significa interpretacién mds estricta cuando se trate de restriccién o limitaciones
a derechos y libertades. En realidad, este principio goza de rango constitucional
por lo dispuesto en el primer pdrrafo del mismo articulo 1° constitucional, toda
vez que se encuentra previsto en el articulo 29 del Pacto de San José. De ahi
que los pardmetros interpretativos de dicho precepto deben considerarse en la
cldusula de interpretacién conforme regulado en el segundo pérrafo aludido.

Asi, lo previsto en el numeral 29 de la CADH relativo a que ninguna dis-
posicién de ese tratado puede interpretarse para “excluir otros derechos y ga-

7 Cfr. BiparT Camros, Germdn, El derecho de la constitucion y su fierza normativa, México, Ediar-UNAM,
2003, p. 388.

80 INFORME DE LA COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL, correspondiente a la 582 sesién, 1 mayo-9 junio
y 3 de julio-11 agosto de 2006; Asamblea General de, Naciones Unidas. Documentos oficiales, 612 sesién,

Suplemento N° 10 (A/61/10), p. 424.
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rantias que son inherentes al ser humano o que deriven de la forma democrdtica
representativa de gobierno” o “excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos interna-
cionales de la misma naturaleza” o “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad”, deben considerarse en la “interpretacién conforme” que se realice en
términos del articulo 1° constitucional.

8. Esta pauta interpretativa debe complementarse, necesariamente, con lo
previsto en el pdrrafo tercero del propio articulo 1° constitucional, de tal manera
que la interpretacién que se realice debe ser “de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad”. Cada uno
de estos principios debe ser considerado en la interpretacién conforme que se
efecttie para favorecer “en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia”,
que establece la dltima parte de la cldusula constitucional que analizamos.

No debe pasar inadvertido, que el referido tercer pdrrafo del articulo 1 cons-
titucional, parte de la premisa de la “obligacién” de “todas las autoridades” para
“promover, respetar, proteger y garantizar’ los derechos humanos (de fuente
nacional e internacional), por lo que la “interpretacién conforme” que se realice
debe, asimismo, considerar esta previsién para “optimizar” en todo momento “la
proteccién mds amplia”.

9. Este canon interpretativo tiene una estrecha relacién con los diversos pdrrafos
del propio articulo 1° constitucional, que en su conjunto guardan relacién con
otros preceptos constitucionales; por ejemplo, la interpretacién sistemdtica de los
articulos 1°, 99, 103, 105, 107 y 133 constitucionales, llevan a la configuracién
del “bloque de constitucionalidad/convencionalidad”, es decir, el pardmetro para
ejercer el control “difuso”, “concentrado” o “semi concentrado” de constitucio-
nalidad/convencionalidad, segtin las competencias de cada érgano jurisdiccional
y el tipo de proceso de que se trate, lo cual no hay que confundir con el “bloque
constitucional/convencional” (normas de rango constitucional).®’

81 La distincién entre “bloque constitucional” y “bloque de convencionalidad” puede llevarnos a una
funcionalidad interpretativa de los articulos 1° y 133 constitucionales, especialmente para entender el
significado y alcances de la “Ley Suprema de la Unién” que tantos problemas ha ocasionado a nuestros
jueces constitucionales. Sobre estos conceptos, véase CARPIO MARCOS, Edgar, “Bloque de constitucionalidad
y proceso de inconstitucionalidad de leyes” en Revista lberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Porrda-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, nim. 4, julio-diciembre
de 2005, pp. 79-114, en pp. 97-103; este autor sigue el trabajo de REQUEJO RODRIGUEZ, Paloma, “Bloque
constitucional y comunidad auténoma”, ahi citado; de especial utilidad, resulta el libro de esta autora,
precisamente con el titulo Blogue constitucional y bloque de constitucionalidad, Oviedo, Ediuno, 1997.
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10. La cldusula de interpretacién conforme (constitucional y convencio-
nal) que prevé el articulo 1° constitucional, guarda una estrecha relacién con el
“control difuso de convencionalidad” que recientemente ha sido aceptado por
la Suprema Corte de Justicia al cumplimentar (parcialmente) la sentencia del
Caso Radilla, como veremos mds adelante. Esto es asi, ya que para ejercer ese
tipo de control por cualquier juez mexicano, debe, previamente, realizarse una
interpretacién conforme en términos del mandato constitucional, para realizar
“control” sobre aquella interpretacién incompatible con los pardmetros consti-
tucionales/convencionales; y s6lo en caso de incompatibilidad absoluta donde
no pueda realizarse ningtn tipo de interpretacién conforme posible, el “control”
consistird en dejar de aplicar la norma o declarar la invalidez de la misma, segiin
la competencia de cada juez y el tipo de proceso de que se trate.

VI. EL “CONTROL CONCENTRADO DE CONVENCIONALIDAD” POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

El control de convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de cardcter
“concentrada” por parte de la Corte Interamericana, en sede internacional; y
otra de cardcter “difusa” por los jueces nacionales, en sede interna.

La primera obedece a las facultades inherentes de la Corte Interamericana al
resolver los casos contenciosos sometidos a su consideracién, en cuanto guardidn
e intérprete final de la Convencién Americana. Es en realidad un control “con-
centrado” de convencionalidad, al encomendarse a dicho érgano jurisdiccional la
facultad exclusiva de “garantizar al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados” y “reparar las consecuencias de la medida o situacién que ha confi-
gurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada’; todo lo cual, cuando “decida que hubo violacién de un derecho
o libertad protegidos por esta Convencién” (art. 63, CADH), teniendo dicho
fallo cardcter “definitivo e inapelable” (art. 67, CADH); por lo que los Estados
“se comprometen a cumplir con la decisién de la Corte en todo caso de que sean

partes” (art. 68.1, CADH).*

82 Si bien la Comisién Interamericana tiene competencia para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados parte, en estricto rigor no realiza un “control
de convencionalidad” por no tener propiamente funciones jurisdiccionales. Las principales funciones de
la Comisién se encuentran previstas en el articulo 41 de la CADH. Lo anterior no significa que sus “re-
comendaciones” carezcan de eficacia juridica en el dmbito interno y, ademds, los criterios interpretativos
que emita de la CADH puede vdlidamente convertirse en “pardmetro” para ejercer el “control difuso de
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El control de convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte Inte-
ramericana: realizar un control de compatibilidad entre el acto de violacién (en
sentido lato) y el Pacto de San José (y sus protocolos adicionales). En caso de
violacién (sea por accién u omisién), la responsabilidad internacional recae sobre
el Estado y no sobre alguno de sus 6rganos o poderes. De esta manera, como lo
ha sostenido Garcfa Ramirez en un importante voto concurrente:*

Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccién conten-
ciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como
un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto
y no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que sefale el Derecho interno.
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno
o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio
--sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer
a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones
fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdicciéon de la Corte
internacional.

Esta caracterizacién de control de convencionalidad es la natural competen-
cia que realiza la Corte Interamericana en sede internacional desde sus primeras
sentencias; si bien es en ese voto concurrente (2003) cuando por primera vez se
utiliza la expresién. La tarea de la Corte, continta reflexionando Garcfa Ramirez,
en otro voto concurrente:*

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan los
actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las normas, los
principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su
parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, prin-
cipios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho
de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la “constitucionalidad”, el
tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la “convencionalidad”
de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos pro-
curan conformar la actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros agentes

convencionalidad” por los jueces nacionales, como veremos mds adelante. En general, véase, HITTERS, Juan
Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”, op. cit. supra nota 54.

8 Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de noviembre de 2003, pdrrafo 27.

% Voto concurrente razonado de Sergio Garcfa Ramirez en el caso 776 vs. Ecuador, resuelto el 7 de septiembre

de 2004, pérrafo 3.
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sociales— al orden que entrafa el Estado de Derecho en una sociedad democrdtica.
El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden
internacional acogido en la convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana
y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.

Afos después, vuelve Garcia Ramirez a utilizar la expresién “control de con-
vencionalidad” en el mismo sentido, “fundado en la confrontacion entre el hecho
realizado y las normas de la Convencion Americana”® en el voto razonado emitido
en el caso Vargas Areco vs. Paraguay, de 26 de septiembre de 2006; mismo dfa en
que se decidié el caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde el pleno de la Corte
Interamericana utiliza por vez primera la expresién “control de convencionalidad”,
si bien otorgdndole una dimensién distinta: con cardcter “difuso”, a manera de
una fuerza expansiva de su jurisprudencia y dirigido hacia todos los jueces de
los Estados que han reconocido su jurisdiccién, como a continuacién pasamos
a analizar.

VII. EL “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD” POR EL JUEZ
NACIONAL EN AMERICA LATINA. HACIA UNA TEORIA GENERAL

Ademds del control “concentrado” de convencionalidad que realiza la CIDH
como parte de su competencia,* existe otro tipo de control de cardcter “difuso”,
que debe realizarse por los jueces y 6rganos de administracién de justicia nacionales
o domésticos de los Estados que han suscrito o se han adherido ala CADH y con
mayor intensidad a los que han aceptado la jurisdicciéon de la Corte IDH.®

% De tal suerte, dice Garcia Ramirez, que derivado a ese “control de convencionalidad”, “no puede, ni pretende
—jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva y tiltima instancia para conocer la controversia suscitada en el
orden interno”. Pérr. 6 del referido voto razonado.

8 Véanse los articulos 62.3 y 63.1 de la CHDH; 31, 32, 42, 65 y 67 del vigente Reglamento de la Corte
IDH, asf como 1°y 2° del Estatuto de la Corte IDH.

87 Sobre la temdtica, véanse: SAGUES, Néstor, “El ‘control de convencionalidad’, como instrumento
para la elaboracién de un ius commune interamericano”, en Von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac-Gregor,
Eduardo, y Morales Antoniazzi, Mariela (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacién:
;Hacia un lus constitutionale Commune en América Latina?, México, UNAM-Max Planc Institut,
2010, tomo II, pp. 449-468; SALGADO PESANTES, Herndn, “Justicia constitucional transnacional: el
modelo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Control de constitucionalidad vs. Control
de convencionalidad”, en op. dlt. cit., pp. 469-495; HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucio-
nalidad y control de convencionalidad. Comparacién. Criterios fijados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, en Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, Universidad de Talca, vol. 7,
ndam. 2, 2009, pp. 109-128; Rey CANTOR, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos
humanos, México, Porrta-IMDPC, nim. 26, 2008; ALBANESE, Susana, E/ control de convencionalidad
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Este control es una nueva manifestacién de la “constitucionalizacién” o
“nacionalizacién” del derecho internacional. El “control difuso de convencio-
nalidad” consiste en el deber de los jueces nacionales en realizar un examen de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la CADH, sus protocolos
adicionales, y la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta ese corpus iu-
ris interamericano. Lo anterior implica reconocer la fuerza normativa de tipo
convencional, que se extiende a los criterios jurisprudenciales emitidos por el
érgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de control tiene sustento,
como veremos mds adelante, en la propia CADH, en la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y ha sido expresamente desarrollado por la
jurisprudencia de la Corte IDH dentro de su competencia, como tnico érgano
jurisdiccional del Sistema Interamericano e intérprete “Gltimo” y “definitivo”
del Pacto de San José.

1. Nacimiento de la nueva doctrina jurisprudencial

Fue establecida por primera vez en el Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Gobierno de Chile, resuelto el 26 de septiembre de 2006.% Esta sentencia se
inscribe en la linea de varios fallos de la Corte IDH en casos de leyes de auto
amnistia. Se resolvié la invalidez del decreto ley que perdonaba los crimenes de
lesa humanidad, en el periodo 1973 a 1979 de la dictadura militar de Augusto
Pinochet, debido a que dicho decreto resultaba incompatible con la CADH
careciendo de “efectos juridicos” a la luz de dicho tratado.

Sin embargo, en el fallo también se “avanza” hacia un nuevo tipo de control,
teniendo en cuenta la responsabilidad internacional del Estado. Se establece
que la obligacidn legislativa en sede interna, relativa a adoptar disposiciones de
conformidad con la CADH alcanza una obligacién hacia el Poder Judicial: “de
tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién clara de cémo resolver un
caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir

(coord.), Buenos Aires, Ediar, 2008; CastiLLa, Karlos, “El control de convencionalidad. Un nuevo
debate en México a partir del Caso Radilla Pacheco”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. XI, 2011, pp. 593-624; GArRCIA MORELOS, Gumesindo, E/ control judicial difuso de convencionalidad
de los derechos humanos por los tribunales ordinarios, México, UbiJus, 2010; y FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor,
y Valadés, Diego (coord.), Formacién y perspectivas del Estado en México, México, UNAM-EI Colegio
Nacional, 2010, pp. 155-188.

8 Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26
de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrrs. 123 a 125.
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y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial perma-
nece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma
y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria
aella”®

Lo anterior significa que los jueces no son simples aplicadores de la ley na-
cional, sino que tienen ademds, una obligacién de realizar una “interpretacién
convencional”, verificando si dichas leyes que aplicardn a un caso particular,
resultan “compatibles” con la CADHj; de lo contrario su proceder serfa contrario
al articulo 1.1. de dicho tratado, produciendo una violacién internacional, ya
que la aplicacién de una ley inconvencional produce por si misma una respon-
sabilidad internacional del Estado.”

Asi, los jueces nacionales se convierten en “guardianes” de la convencionali-
dad. La doctrina del “control difuso de convencionalidad™" queda reflejada en
los pédrrafos 123 a 125 de dicha sentencia, en los siguientes términos:

123. La descrita obligacién legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene también
la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador
de la ley tenga una opcién clara de cémo resolver un caso particular. Sin embargo,
cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias
a la Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio bdsico del derecho de
la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en

8 Pdrrafo 123 de la sentencia.

% Esto aplica en general para cualquier 6rgano del Estado que aplique una ley inconvencional. La parte
relativa del pdrrafo 123 de dicha sentencia sefiala: “El cumplimiento por parte de agentes o fiuncionarios del
Estado de una ley violatoria de la Convencidn produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio
bdsico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones
de cualesquiera de sus poderes u drganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segiin el
articulo 1.1 de la Convencidn Americana’.

91 Con anterioridad, tal y como lo expusimos, existen referencias al “control de convencionalidad” en
algunos votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez. Cfr: sus votos en los Casos Myrna Mack Chang
vs. Guatemala, resuelto el 25 de noviembre de 2003, pdrr. 27; Caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre
de 2004, pérr. 3; Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Reparaciones y Costas, de 26 de septiembre de 20006.
Serie C N° 155, pdrrs. 6y 12.

Estudios Constitucionales, Afo 9, N°o 2 563
2011, pp. 531 - 622



EpuarRDO FERRER MAC-GREGOR

violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segtin el articulo 1.1 de
la Convencién Americana.”

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencio-
nalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 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 dltima de la Convencién
Americana (énfasis afadido).

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egtin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y
no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”.” Esta regla ha
sido codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados de 1969.

Si observamos con atencién los alcances del “control difuso de convencio-
nalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata de una
especie de “bloque de constitucionalidad” derivado de una constitucionalizacién
del derecho internacional de los derechos humanos, sea por las reformas que las
propias constituciones nacionales han venido realizando o a través de los avances
de la jurisprudencia constitucional que la han aceptado. Es una préctica que ya
venfan realizando algunos tribunales, cortes y salas constitucionales en América
Latina, incluso con anterioridad al Caso Almonacid Arellano vs. Chile, como se
advierte de los ejemplos de algunas sentencias dictadas por esas altas jurisdiccio-
nes y que se reproducen en los pdrrs. 226 a 232 de la sentencia del Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México.”* La novedad es que la obligacién de aplicar

2 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C
Ne 149, pérr. 1725 y Caso Baldedn Garcia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C N 147, pérr. 140.

% Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencidn (Arss. 1
y 2 Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994, Serie A N° 14, pdrr. 35.

% Véase infra, epigrafe VI.3.A: Cardcter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo.
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la CADH vy la jurisprudencia convencional proviene directamente de la juris-
prudencia de la Corte IDH como un “deber” hacia todos los jueces nacionales;
de tal manera que ese imperativo representa, en realidad, una especie de “bloque
de convencionalidad” minimo para considerar la aplicabilidad del corpus iuris
interamericano y con ello establecer un “estindar” en el continente o, cuando
menos, en los paises que han aceptado la competencia contenciosa de dicho
Tribunal internacional.

2. Evolucidn y reiteracion

El precedente anterior fue reiterado con ciertos matices, dos meses después,
en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.”
En efecto, en este fallo se invoca el criterio del Caso Almonacid Arellano sobre
el “control de convencionalidad” y lo “precisa” en tres aspectos: (i) elimina la
expresién “como una especie” de control de convencionalidad; (ii) procede “de
oficio” sin necesidad de que las partes lo soliciten y (iii) debe ejercerse dentro del
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes, considerando otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia.

Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina, al
aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta vs. Pert: (2006);°° Boyce
y otros vs. Barbados (2007);” Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008);’® Rosendo

% Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158, pdrr. 128: “Cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estdn
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los
érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también “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. Esta funcién

no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada
caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros

presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. (énfasis
afiadido).

% Caso La Cantuta vs. Peril. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
Ne 162, pérr. 173.

7 Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C N° 169, p4rr. 79.

%% Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
12 de agosto de 2008. Serie C N° 186, pdrr. 180.
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Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);%° Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia (2010);'° Comunidad Indigena Xdkmok Kdisek vs. Paraguay (2010);'!
Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010);'°* Rosendo Cantii y Otra vs. México
(2010);'% Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010);'% Vélez Loor vs. Pana-
md (2010);' Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010),"°
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010);' y Gelman vs. Uruguay.'*®

Ademds, la doctrina jurisprudencial también se aplicé en la resolucién de
supervisién de cumplimiento de sentencia, en los Casos Fermin Ramirez, y Rax-
cacd Reyes, asi como en la solicitud de “ampliacién de medidas provisionales”
de Raxcacé Reyes y Otros, todos vs. Guatemala."™ Y también ha sido motivo de
profundas reflexiones por parte de algunos de los jueces de la Corte IDH al
emitir sus votos razonados, como los ex presidentes Garcia Ramirez,''’ y Cangado

9 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 339.

10 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26
de mayo de 2010. Serie C N° 213, pérr. 208, nota 307.

" Comunidad Indigena Xdkmok Kisck vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010. Serie C Ne 214, pdrr. 311.

12 Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010. Serie C N° 215, pdrr. 234.

195 Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2010. Serie C N° 216, pérr. 219.

194 Caso Ibsen Cérdenas e lbsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre
de 2010. Serie C N° 217, pérr. 202.

195 Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de no-

viembre de 2010. Serie C Ne 218, pdrr. 287.

16 Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N° 219, pdrr. 106.

7 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, pérr. 225.

198 Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C N° 221,
pérr. 193.

19 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 9 de mayo de 2008, pdrr. 63.

1% Ademds de los votos razonados referidos supra nota 91, véanse sus votos posteriores al leading case
Abmonacid Arellano, que emitié reflexionando sobre el “control de convencionalidad™: Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158, pdrrs. 1 a 13 del
voto razonado; y Caso Valle Jaramillo y Otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
noviembre de 2008. Serie C N° 192, pérr. 3 del voto razonado.
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Trindade,'" asi como de los jueces ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas,'? y el
que escribe,'?
Debe destacarse que la Corte IDH realiza una precisién de relevancia en el
Caso Cabrera Garcta y Montiel Flores vs. México. En dicha sentencia se reitera
Y
la esencia de la doctrina del “control de convencionalidad” en los siguientes
términos:

votos a los que nos referiremos mds adelante.

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, to-
dos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél, lo cual les
obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la
obligacién 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 judiciales vinculados a la administracién de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana.
(énfasis anadido).

Como puede apreciarse, la Corte IDH aclara su doctrina sobre el “control de
convencionalidad”, al sustituir las expresiones relativas al “Poder Judicial” que
aparecian desde el leading case Almonacid Arellano vs. Chile (20006), para ahora
hacer referencia a que “todos sus érganos” de los Estados que han ratificado la
Convencién Americana, “incluidos sus jueces”, deben velar por el efecto util del
Pacto, y que “los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles” estdn obligados a ejercer, de oficio, el “control de convencionalidad”;
criterio que luego reiterd en el Caso Gelman vs. Uruguay, del presente afo.

" Cfr. sus votos razonados en los Casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perdi,
Ibidem, especialmente los pdrrs. 2 y 3 de su voto; asf como en la solicitud de interpretacién de sentencia
derivada de dicho caso, de 30 de noviembre de 2007, especialmente los pérrs. 5 a 12, 45 y 49, de su voto
disidente.

12 Cfr. su voto razonado y concurrente en el Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N° 219,
parrs. 4y 5.

13 Cfr. nuestro voto razonado en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C Ne 220.
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La intencionalidad de la Corte IDH es clara: definir que la doctrina del
“control de convencionalidad” se debe ejercer por “todos los jueces”, indepen-
dientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su
jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién.

Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe realizarse
por cualquier juez o tribunal que materialmente realice funciones jurisdiccionales,
incluyendo, por supuesto, a las Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, asi
como a las Cortes Supremas de Justicia y demds altas jurisdicciones de los vein-
ticuatro paises que han suscrito y ratificado o se han adherido a la CADH,"*
o por lo menos de los veintitin Estados que han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH,'" de un total de treinta y cinco paises que con-

forman la OEA.

3. Principales caracteristicas a la luz de su desarrollo jurisprudencial

A) Cardcter “difuso’ todos los jueces nacionales
J
« » .
eben” ejercerlo
deben” ¢ /

Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionalidad”, debido
a que debe ejercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una
asimilacién de conceptos del Derecho Constitucional, lo cual estd presente des-
de el origen y desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
especialmente al crearse las “garantias” y “6rganos” internacionales de proteccién
de los derechos humanos. Se advierte claramente una “internacionalizacién del
Derecho Constitucional”, particularmente al trasladar las “garantias constitucio-
nales” como instrumentos procesales para la tutela de los derechos fundamentales
y salvaguarda de la “supremacia constitucional”, a las “garantias convencionales”
como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de los
derechos humanos previstos en los pactos internacionales cuando aquéllos no
han sido suficientes, por lo que de alguna manera se configura también una
“supremacia convencional”.

Una de las manifestaciones de este proceso de “internacionalizacién” de
categorfas constitucionales es, precisamente, la concepcidén difusa de conven-

114 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominicana, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Hait{, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perti, Repuiblica Dominicana,
Suriname, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago denuncié la CADH.

' Los Estados citados en la nota anterior, con excepcién de Dominicana y Jamaica (que hasta la fecha no
han aceptado dicha jurisdiccién) y Trinidad y Tobago (por denuncia en 1999).
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cionalidad que estamos analizando, ya que parte de la arraigada connotacién
del “control difuso de constitucionalidad” en contraposicién con el “control
concentrado” que se realiza en los Estados constitucionales por las altas “juris-
dicciones constitucionales”, teniendo la tltima interpretacién constitucional
los Tribunales, Cortes o Salas Constitucionales o en algunos casos, las Cortes
Supremas y otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control concentrado
de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras
sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas
de los Estados en un caso particular. Este “control concentrado” lo realizaba, en
esencia, la Corte IDH. Ahora se ha extendido dicho “control” a todos los jueces
nacionales como un deber de actuacién en el 4mbito interno (de ah{ su cardcter
“difuso”), si bien conserva la Corte IDH su calidad de “intérprete tltima de
la Convencién Americana” cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos
humanos en el 4mbito interno.!'®

Se trata de un “sistema de control extenso (vertical y general)” como acerta-
damente lo ha puesto de relieve el ex juez interamericano Sergio Garcia Ramirez.
Al respecto, resultan ilustrativas sus reflexiones vertidas en el voto razonado que
formul$ con motivo de la sentencia emitida en el Caso Trabajadores Cesados del
/117

Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.

4. En otras ocasiones he cotejado la funcién de los tribunales internacionales de

derechos humanos con la misién de las cortes constitucionales internas. Estas tienen
a su cargo velar por el Estado de Derecho a través del juzgamiento sobre la subor-
dinacién de actos de autoridades a la ley suprema de la nacién. En el desarrollo de
la justicia constitucional ha aparecido una jurisprudencia de principios y valores
—principios y valores del sistema democrdtico— que ilustra el rumbo del Estado, brinda
seguridad a los particulares y establece el derrotero y las fronteras en el quehacer de
los érganos del Estado. Desde otro dngulo, el control de constitucionalidad, como
valoracién y decisién sobre el acto de autoridad sometido a juicio, se encomienda
a un 6rgano de elevada jerarquia dentro de la estructura jurisdiccional del Estado
(control concentrado) o se asigna a los diversos érganos jurisdiccionales en lo que

respecta a los asuntos de los que toman conocimiento conforme a sus respectivas

competencias (control difuso).

116 Cfy. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”,
en Fix-Zamudio, Héctor, y Valadés, Diego (coords.), Formacidn y perspectiva del Estado mexicano, México,
El Colegio Nacional-UNAM, 2010, pp. 151-188.

" Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C
Ne 158, pdrrs. 4, 12 y 13 del voto razonado.
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12. Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados depende la ma-
yor difusién del régimen de garantias, puede tener —como ha sucedido en algunos

pafses— cardcter difuso, es decir, quedar en manos de todos los tribunales cuando

éstos deban resolver asuntos en los que resulten aplicables las estipulaciones de los
tratados internacionales de derechos humanos.
13. Esto permitirfa trazar un sistema de control extenso —vertical y general— en

materia de juridicidad de los actos de autoridades —por lo que toca a la conformidad
de éstos con las normas internacionales sobre derechos humanos—, sin perjuicio de
que la fuente de interpretacién de las disposiciones internacionales de esta materia se
halle donde los Estados la han depositado al instituir el régimen de proteccién que
consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus juris regional. Me parece que
ese control extenso —al que corresponde el “control de convencionalidad”— se halla
entre las mds relevantes tareas para el futuro inmediato del Sistema Interamericano
de Proteccién de los Derechos Humanos (énfasis afiadido).

El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez
interamericano: en un primer y auténtico guardidn de la CHDH, de sus Proto-
colos adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de la
jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad. Tienen los
jueces y 6rganos de imparticién de justicia nacionales la importante misién de
salvaguardar no sélo los derechos fundamentales previstos en el dmbito inter-
no, sino también el conjunto de valores, principios y derechos humanos que el
Estado ha reconocido en los instrumentos internacionales y cuyo compromiso
internacional asumid. Los jueces nacionales se convierten en los primeros intér-
pretes de la normatividad internacional, si se considera el cardcter subsidiario,
complementario y coadyuvante de los 6rganos interamericanos con respecto a
los previstos en el 4mbito interno de los Estados americanos y la “misién” que
ahora tienen para salvaguardar el corpus juris interamericano a través de este
nuevo “control”.

Este proceso evolutivo de recepcién nacional del derecho internacional de los
derechos humanos se manifiesta claramente en reformas legislativas trascendenta-
les en los Estados nacionales, al incorporar diversas cldusulas constitucionales para
recibir el influjo del Derecho Internacional. Asi sucede con el reconocimiento de
la jerarquia constitucional de los tratados internacionales de derechos humanos,''

"8 De manera explicita, por ejemplo, en Argentina (art. 73) y Republica Dominicana (art. 74.3, de la nueva
Constitucién proclamada en enero de 2010). El rango constitucional de los derechos humanos previstos
en tratados internacionales se desprende en México, debido a la reciente reforma constitucional al articulo
1°, que ha llevado a la Suprema Corte a una nueva interpretacién del articulo 133 constitucional.
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o incluso aceptando su cardcter de supraconstitucionalidad cuando resulten mds

favorables;'"”

el reconocimiento de su especificidad en esta materia;'?° la acepta-
cién de los principios pro homine o favor libertatis como criterios hermenéuticos
nacionales;"?' en la incorporacién de “cldusulas abiertas” de recepcién de otros
derechos conforme a la normatividad convencional;'*
cionales para interpretar los derechos y libertades “conforme” a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos,'* entre otros supuestos.'?* De

esta forma las normas convencionales adquieren cardcter constitucional.

o en cldusulas constitu-

El desarrollo descrito de incorporacién del derecho internacional de los
derechos humanos en sede nacional, también se debe a las propias jurisdiccio-
nes domésticas, especialmente a las altas jurisdicciones constitucionales, que
progresivamente han privilegiado interpretaciones dindmicas que favorecen y
posibilitan la recepcién de los derechos humanos previstos en los tratados in-
ternacionales.'” Se forma un auténtico “bloque de constitucionalidad”, que si
bien varfa de pais a pafs, la tendencia es considerar dentro del mismo no sélo a
los derechos humanos previstos en los pactos internacionales, sino también a la
propia jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en algunas ocasiones el “bloque de

19 Bolivia (art. 256); Ecuador (art. 424), y Venezuela (art. 23).

120 Con independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un ndmero importante de textos
constitucionales reconocen algtn tipo de especificidad de los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Guatemala, Colombia, Paraguay,
Pert, Republica Dominicana y Venezuela. Ademds, en las Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa
y Tlaxcala.

12! Por ejemplo, en el Pert (art. Transitorio Cuarto); Ecuador (art. 417); en la nueva Constitucién de la
Republica Dominicana, de enero de 2010 (art. 74.4), y recientemente en México (art. 1, pdrrafo segun-

do).

122 Por ejemplo, Brasil (articulo 5.LXXVIIL.2), Bolivia (art. 13.1I), Colombia (art. 94), Ecuador (art. 417),
Panamd (art. 17), Pert (art. 3), Reptblica Dominicana (art. 74.1) y Uruguay (art. 72).

123 Por ejemplo, Bolivia (art. 13.IV), Colombia (art. 93), Haitf (art. 19) y en México, a nivel federal (art.
1, pdrrafo segundo) y en las Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa (4° Bis C) y Tlaxcala (articulo

16 B).

124 Sobre la “interpretacién conforme” con los pactos internacionales, véase CABALLERO, José Luis, La incor-
poracidn de los tratados internacionales sobre derechos humanos en México y Espania, México, Porrta, 2009.

135 Dos de las jurisdicciones constitucionales mds representativos que desde principios de la década de
los noventa han adoptado interpretaciones sobresalientes para favorecer la aplicabilidad de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, son la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica y la Corte Constitucional de Colombia. La primera otorgd cardcter supra constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos en la medida en que éstos sean mds favorables a los previstos a nivel
constitucional. La segunda, al reconocer dentro del “bloque de constitucionalidad” a dichos tratados.
Ambas jurisdicciones han tenido importantes desarrollos posteriores en esta materia.
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convencionalidad” queda subsumido en el “bloque de constitucionalidad”, por
lo que al realizar el “control de constitucionalidad” también se efectiia “control
de convencionalidad”.

Precisamente la Corte IDH en los pdrrs. 226 a 232 de la sentencia del Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, ha querido ejemplificar la manera en
que tribunales de la “mds alta jerarquia” han aplicado y aceptado el “control de
convencionalidad” considerando la jurisprudencia interamericana. Representa
una manifestacién clara de este interesante proceso de “recepcién nacional del
derecho internacional de los derechos humanos” y sin lugar a dudas “constituye
uno de los rasgos positivos sobresalientes en la hora actual, que conviene reconocer,
sostener y acrecentar’.'?

En dicha sentencia se transcriben pasajes de diversos fallos de la Sala Cons-
titucional de la Corte Suprema de Costa Rica; del Tribunal Constitucional de
Bolivia; de la Corte Suprema de Justicia de Republica Dominicana; del Tribu-
nal Constitucional del Perd; de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de
Argentina, y de la Corte Constitucional de Colombia. Son algunos ejemplos
que permiten comprender esta dindmica de recepcién jurisdiccional del derecho
internacional de los derechos humanos y de la jurisprudencia convencional.
A continuacién se reproducen, por la importancia que tiene para evidenciar
la aceptacién y prdctica del “control difuso de convencionalidad” en América
Latina:

226. Asi, por ejemplo, tribunales de la mds alta jerarquia en la regién se han referido
y han aplicado el control de convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones
efectuadas por la Corte Interamericana. La Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica ha sefialado que:

debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el érgano
natural para interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos [...],
la fuerza de su decisién al interpretar la convencién y enjuiciar leyes nacionales a la
luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de
principio— el mismo valor de la norma interpretada.

(Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Justicia de Costa Rica. Accién Inconstitucional. Voto 2313-95 (Expediente
0421-S-90), considerando VII).

126 P4rr. 9 del voto razonado emitido por el juez Sergio Garcfa Ramirez, con motivo de la sentencia referida

al Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C
Ne 158.
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227. Por su parte, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sefialado que:

En efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como norma componente del bloque
de constitucionalidad, est[4] constituido por tres partes esenciales, estrictamente vin-
culadas entre si: la primera, conformada por el predmbulo, la segunda denominada
dogmdtica y la tercera referente a la parte orgdnica. Precisamente, el Capitulo VIII
de este instrumento regula a la Clorte] Interamericana de Derechos Humanos, en
consecuencia, siguiendo un criterio de interpretacién constitucional “sistémico”, debe
establecerse que este drgano vy, por ende, las decisiones que de ¢l emanan, forman
parte también de este bloque de constitucionalidad.

Esto es asi por dos razones juridicas concretas a saber: 1) El objeto de la competencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y, 2) La aplicacién de la doctrina
del efecto util de las sentencias que versan sobre Derechos Humanos.

(Sentencia emitida el 10 de mayo de 2010 por el Tribunal Constitucional de
Bolivia (Expediente N° 2006-13381-27-RAC), apartado III.3.sobre “El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Fundamentos y efectos de las Sentencias
emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)

228. Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana ha estable-
cido que:

en consecuencia, es de cardcter vinculante para el Estado dominicano, y, por ende,
para el Poder Judicial, no sélo la normativa de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos sino sus interpretaciones dadas por los 6rganos jurisdiccionales,
creados como medios de proteccién, conforme el articulo 33 de ésta, que le atribuye
competencia para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes.

(Resolucién N° 1920-2003 emitida el 13 de noviembre de 2003 por la Suprema
Corte de Justicia de Repuiblica Dominicana)

229. De otro lado, el Tribunal Constitucional del Perti ha afirmado que:

La vinculatoriedad de las sentencias de la Clorte Interamericana] no se agota en su
parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza sélo al Estado que es parte en el pro-
ceso), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio decidends, con el agregado
de que, por imperio de la [Cuarta Disposicién Final y Transitoria (CDFT)] de la
Constitucién y el articulo V del Titulo Preliminar del [Cédigo Procesal Constitu-
cional], en dicho dmbito la sentencia resulta vinculante para todo poder publico
nacional, incluso en aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte
en el proceso. En efecto, la capacidad interpretativa y aplicativa de la Convencién
que tiene la Clorte Interamericana], reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado,
aunada al mandato de la CDFT de la Constitucién, hace que la interpretacién de las
disposiciones de la Convencién que se realiza en todo proceso, sea vinculante para
todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este Tribunal.
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(Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Pert
(Expediente N° 2730-2006-PA/TC), fundamento 12).

230. Dicho Tribunal también ha establecido que:

se desprende la vinculacién directa entre la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y este Tribunal Constitucional; vinculacién que tiene una doble vertiente:
por un lado, reparadora, pues interpretado el derecho fundamental vulnerado a la
luz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la posibilidad de dispensdrsele
una adecuada y eficaz proteccidn; y, por otro, preventiva, pues mediante su obser-
vancia se evitan las nefastas consecuencias institucionales que acarrean las sentencias
condenatorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para la seguridad
juridica del Estado peruano.

(Sentencia 00007-2007-PI/TC emitida el 19 de junio de 2007 por el Pleno del
Tribunal Constitucional del Perd (Colegio de Abogados del Callao c. Congreso de
la Republica), fundamento 26).

231. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina ha referido que las
decisiones de la Corte Interamericana “resulta[n] de cumplimiento obligatorio para
el Estado Argentino (art. 68.1, CADH)”, por lo cual dicha Corte ha establecido que
“en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho tribunal
internacional.

(Sentencia emitida el 23 de diciembre de 2004 por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, Republica Argentina (Expediente 224. XXXIX), “Espésito, Miguel
Angel s/ incidente de prescripciéon de la accién penal promovido por su defensa”,
considerando 6).

Igualmente, dicha Corte Suprema establecié “que la interpretacién de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos” ya que se “trata de una insoslayable
pauta de interpretacién para los poderes constituidos argentinos en el dmbito de su
competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino
en el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos”.
(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina, Mazzeo, Julio
Lilo y otros, recurso de casacion e inconstitucionalidad. M. 2333. XLII. y otros de
13 de Julio de 2007, pdrr. 20)

232. Ademds, la Corte Constitucional de Colombia ha sefalado que en virtud de
que la Constitucién colombiana sefiala que los derechos y deberes constitucionales
deben interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”, se deriva “que la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio her-
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menéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre
derechos fundamentales”.

(Sentencia C-010/00 emitida el 19 de enero de 2000 por la Corte Constitucional
de Colombia, pdrr. 6)

Si observamos con detenimiento los fallos referidos, puede apreciarse que al-
gunos de los criterios fueron adoptados con anterioridad a la creacién pretoriana
del “control de convencionalidad” en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile de 2006,
como sucedié con los precedentes de Argentina (2004) Costa Rica (1995), Colom-
bia (2000), Reptiblica Dominicana (2003) o Perd (2006). Resulta evidente que la
Corte IDH crea la doctrina del “control difuso de convencionalidad” advirtiendo
la tendencia de la “constitucionalizacién” o, si se prefiere, “nacionalizacién”'?’ del
“derecho internacional de los derechos humanos” y particularmente la aceptacién
de su jurisprudencia convencional como elemento “hermenéutico” y de “control”
de la normatividad interna por parte de los propios tribunales internos; es decir, la
Corte IDH recibié el influjo de la prictica jurisprudencial de los jueces nacionales
para crear la nueva doctrina sobre el “control difuso de convencionalidad”.

A su vez, se advierte que varias altas jurisdicciones nacionales incorporaron los

, « . . . » . ..
pardmetros del “control difuso de convencionalidad” debido al reconocimiento de
la jurisprudencia de la Corte IDH a partir de la creacién de dicha doctrina en el
ano 2006. Especial mencién es el trascendental precedente de la Corte Suprema
de Justicia de Argentina del afo 2007 (Caso “Mazzeo”),'*® donde expresa el deber
del Poder Judicial local de ejercer el “control de convencionalidad”, reproduciendo
précticamente lo expresado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile. En efecto, en el pérr. 21 del referido fallo
de la Corte Suprema de Argentina se dice textualmente:

127 Cfr. GARCIA-SAYAN, Diego, “Una Viva Interaccién: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San José, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2005, pp. 323-384.

128 Caso “Mazzeo, Lulio Lilo y otros s/Recurso de Casacion e Inconstitucionalidad, de 13 de julio de 2007. Sobre
este importante fallo y en general sobre el cardcter evolutivo de recepcién del derecho internacional por parte
de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, véase BAzAN, Victor, “El derecho internacional en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, con particular énfasis en materia de derechos humanos”, en La Ley,
Suplemento Extraordinario (75 Aniversario), Buenos Aires, Agosto de 2010, pp. 1-17, especialmente sobre el
caso “Mazzeo” véase pp. 10, 11 y 16; asimismo, HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control
de onvencionalidad. Comparacién. (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”
en Estudios Constitucionales, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile/Universidad de Talca,
Afio 7, N° 2, 2009, pp. 109-128; y Loiano, Adelina, “El marco conceptual del control de convencionalidad
en algunos fallos de la Corte Suprema Argentina: “Arancibia Clavel”, “Simén”, “Mazzeo”, en ALBANESE,
Susana (coord.), £/ control de convencionalidad, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2008.
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21. Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es consciente que los
jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados
aaplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
a ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
ha ratificad tratado int ] laC A
como parte del aparato del Estado, también estdn 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, y que desde un inicio carecen
e efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de efect d
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. 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 tltima

de la Convencién Americana —CIDH Serie C N-154, caso “Almonacid”, del 26 de
septiembre de 2000, pardgraf. 124—.

Recientemente la Suprema Corte de Justicia mexicana, al conocer de las
implicaciones para el Poder Judicial de la Federacién relativas al cumplimiento
de la sentencia del Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, acepté el
“control difuso de convencionalidad” y lo llevé, incluso, a nuevas interpretaciones
constitucionales para aceptar también el “control difuso de constitucionalidad”,
como veremos mds adelante.'”

Se produce un interesante influjo entre la Corte IDH vy las jurisdicciones
nacionales que propicia el “didlogo jurisprudencial”.’ Didlogo que incide en
la debida articulacién y creacién de estdndares en materia de proteccién de los
derechos humanos en el continente americano o, por lo pronto, en Latinoamé-
rica. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se conjuga con el
Derecho Constitucional o, si se prefiere, se enlazan el Derecho Constitucional
Internacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; lo anterior
implica, necesariamente, una capacitacién y actualizacién permanente de los
jueces nacionales sobre la dindmica de la jurisprudencia convencional.

12 Expediente Varios 912/2010, resuelto el 14 de julio de 2011. Pendiente de “engrose”, es decir, de la
redaccién final de la resolucién. Véase infra “VIII. La recepcién del “control difuso de convencionalidad”
en México”, especialmente el apartado “2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del Caso Radillay su
discusién en la Suprema Corte”.

130 Precisamente Didlogo Jurisprudencial es el nombre de la revista semestral que edita conjuntamente el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, desde el segundo semestre de 2006. El objetivo es dar a conocer
los fallos de los tribunales nacionales que aplican la jurisprudencia de la Corte IDH y el derecho interna-
cional de los derechos humanos, y el influjo que a su vez recibe ese Tribunal interamericano por parte de
la jurisprudencia nacional.
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En este sentido, cobra relevancia las consideraciones del ex presidente de la
Corte IDH, Antdnio Augusto Cangado Trindade (actualmente juez de la Corte
Internacional de Justicia), al reflexionar sobre el “control de convencionalidad”
en su voto razonado con motivo del Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.:'>!

3. O sea, los érganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencién
Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Cons-
titucional sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben
ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, to-
mados en conjunto, por cuanto los ordenamientos jurfdicos internacional y nacional
se encuentran en constante interaccién en el presente dominio de proteccién de la
persona humana (énfasis afiadido).

La doctrina del “control difuso de convencionalidad” establecida por la Cor-
te IDH tiene como destinatarios @ todos los jueces nacionales, que deben ejercer
dicho “control” con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de
competencia que la normatividad interna les otorgue.

B. Intensidad del “control difuso de convencionalidad’:
de mayor grado cuando se tiene competencia para inaplicar
0 declarar la invalidez de una norma general

Todos los jueces y érganos que realicen funciones jurisdiccionales desde
una perspectiva material “deben” ejercer el “control de convencionalidad”. Es el
mensaje claro que la Corte IDH envia en la sentencia relativa al Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores. Lo anterior no excluye a los jueces que no pueden realizar
“control de constitucionalidad”.

En efecto, la precisién de la doctrina relativa a que los jueces deben realizar

“de oficio” el control de convencionalidad “evidentemente en el marco de sus
132

respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”,
no puede interpretarse como limitante para ejercer el “control difuso de conven-
cionalidad”, sino como una manera de “graduar” la intensidad del mismo. Esto
es asi, debido a que este tipo de control no implica necesariamente optar por
aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar de aplicar la nacional,

131 P4rr. 3 del voto razonado del juez Antdénio Augusto Cangade Trindade.

132 Precision que fue realizada a partir del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd, (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de Noviembre de 2006. Serie C N° 158, pdrr. 128.
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sino implica ademds y en primer lugar, tratar de armonizar la normativa interna
con la convencional, a través de una “interpretacién convencional” de la norma
nacional.

Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitucionalidad
donde todos los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley al caso
concreto por contravenir la Constitucién nacional, el grado de “control de
convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener todos los jueces naciona-
les la atribucién de inaplicar la norma inconvencional (como recientemente se
ha aceptado en México). Este supuesto es un grado intermedio de “control”,
que operard sélo si no existe una posible “interpretacién conforme” de la nor-
matividad nacional con el Pacto de San José (de sus protocolos adicionales o
de algunos otros tratados internacionales como veremos mds adelante) y de la
jurisprudencia convencional. A través de esta “interpretacién conforme” se sal-
va la “convencionalidad” de la norma interna. El grado de intensidad mdximo
del “control de convencionalidad” se puede realizar por las altas jurisdicciones
constitucionales (normalmente los dltimos intérpretes constitucionales en un
determinado sistema juridico) que generalmente tienen ademds la facultad de
declarar la invalidez de la norma inconstitucional con efectos erga omnes. Se
trata de una declaracién general de invalidez por la inconvencionalidad de la
norma nacional.

En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de convencionali-
dad” disminuird en aquellos sistemas donde no se permite el “control difuso de
constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad
de dejar de aplicar una ley al caso concreto (como sucedia con anterioridad en
México debido a una inadecuada interpretacién al articulo 133 constitucional).
En estos casos es evidente que los jueces que carecen de tal competencia, ejerce-
rdn el “control difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello
signifique que no puedan realizarlo “en el marco de sus respectivas competencias”.
Lo anterior implica que no podrdn dejar de aplicar la norma (al no tener esa
potestad), debiendo, en todo caso, realizar una “interpretacién convencional”
de la misma, es decir, efectuar una “interpretacién conforme”, no sélo de la
Constitucién nacional, sino también de la CADH vy de la jurisprudencia con-
vencional. Esta interpretacién requiere una actividad creativa para lograr la
compatibilidad de la norma nacional conforme al pardmetro convencional y
asi lograr la efectividad del derecho o libertad de que se trate, con los mayores
alcances posibles en términos del principio pro homine.

En efecto, al realizarse el “examen de compatibilidad convencional”, el juez
nacional debe siempre aplicar el principio pro homine (previsto en el articulo 29 del
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Pacto de San José), que implica, inter alia, efectuar la interpretacién mds favorable
para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales;'*
pudiendo incluso optar por la interpretacién mds favorable en caso de aplicabilidad
de la Convencion Americana y otros tratados internacionales sobre derechos humanos.
Asi lo ha interpretado la propia Corte IDH, al sefalar que:'**

51. A propésito de la comparacién entre la Convencién Americana y los otros trata-
dos mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca de un criterio de
interpretacién sugerido por Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de 1985.
Seguin ese planteamiento en la hipétesis de que un derecho recogido en la Convencién
Americana fuera regulado de modo mds restrictivo en otro instrumento internacional
referente a los derechos humanos, la interpretacién de la Convencién Americana
deberfa hacerse tomando en cuenta esas mayores limitaciones porque:

De lo contrario tendrfamos que aceptar que lo que es licito y permisible en el
dmbito universal, constituirfa una violacién en el continente americano, lo que
parece evidentemente una afirmacién errénea. Mds bien pensamos que en cuan-
to a interpretacién de tratados, puede sentarse el criterio de que las reglas de un
tratado o convencién deben interpretarse en relacién con las disposiciones que
aparezcan en otros tratados que versen sobre la misma materia. También puede
definirse el criterio de que las normas de un tratado regional, deben interpretarse
a la luz de la doctrina y disposiciones de los instrumentos de cardcter universal
(énfasis anadido).

En verdad, frecuentemente es ttil, como acaba de hacerlo la Corte, comparar
la Convencién Americana con lo dispuesto en otros instrumentos internacionales
como medio para poner de relieve aspectos particulares de la regulacién de un
determinado derecho, pero tal método no podria emplearse nunca para incorporar
a la Convencidn criterios restrictivos que no se desprendan directamente de su
texto, por mds que estén presentes en cualquier otro tratado internacional.

133 Este precepto sehala: “Articulo 29. Normas de Interpretacién. Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar
el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza”.

134 Opinidn Consultiva OC-5/85. 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, relativa a La Colegiacién Obli-
gatoria de Periodistas (Arss. 13 y 29 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), pérrs. 51y 52.
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52. La anterior conclusién se deduce claramente del articulo 29 de la Convencidn,
que contiene las normas de interpretacion, cuyo literal b) indica que ninguna dis-
posicién de la Convencidn, puede ser interpretada en el sentido de:

limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados.

En consecuencia, si a una misma situacién son aplicables la Convencién Ame-
ricana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mds favorable a la
persona humana. Si la propia Convencidn establece que sus regulaciones no tienen
efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales, menos adn podrdn
traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero no en la Conven-
cién, para limitar el ejercicio de los derechos y libertades que ésta reconoce.

En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacién con-
vencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la norma, podrd
plantear (si tiene esa competencia) “la duda de inconvencionalidad” ante otros
érganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional
que puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad, y
si no tuviera esa competencia, estimamos que cuando menos deberfa “sefialar”
en su argumentacion la inconvencionalidad de la norma que aplica. Asi, los 6r-
ganos jurisdiccionales revisores tendrdn que ejercer dicho “control” y desaplicar
la norma o bien declarar la invalidez de la misma por resultar inconvencional,
segun la competencia de cada juez o tribunal.

Lo que no parece razonable y estarfa fuera de los pardmetros interpretativos
de la Corte IDH, es que ningln érgano nacional tenga competencia para ejercer
el “control difuso de convencionalidad” con intensidad fuerte, es decir, dejar
de aplicar la norma al caso particular o con efectos generales como resultado
de la inconvencionalidad de la misma, ya que de lo contrario se producirfa una
responsabilidad internacional del Estado. No debe perderse de vista lo estipu-
lado en los articulos 1° y 2° de la CADH, relativos a la obligacién de respetar
los derechos humanos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno.
Como lo ha sefalado la propia Corte IDH, este ultimo dispositivo tiene tam-
bién “la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el
aplicador de la ley tenga una opcidn clara de cémo resolver un caso particular”'®
en situaciones que involucren derechos fundamentales. De tal manera que la

135 Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 123.
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Corte IDH, precisamente en el Caso Almonacid Arellano que da origen a la
doctrina del “control difuso de convencionalidad”, es enfdtica al establecer en
su parr. 123 que:

cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias

a la Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia

establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse
de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento por parte de
agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio bdsico del derecho de

la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en
violacién de los derechos internacionalmente consagrados, segtin el articulo 1.1
de la Convencién Americana'?® (énfasis afiadido).

Asi, el “control difuso de convencionalidad” si bien se ejerce por todos los
jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacién, de con-
formidad con “e/ marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes”. En principio, corresponde a todos los jueces y érganos
jurisdiccionales realizar una “interpretacién” de la norma nacional a la luz de la
CADH, de sus Protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asf
como de la jurisprudencia de la Corte IDH y siempre con la regla interpretativa
del principio pro homine a que refiere el articulo 29 del Pacto de San José; en
ese primer grado de intensidad se escogerd la interpretacién conforme con los
pardmetros convencionales y, por consiguiente, se desechardn (controlardn) aque-
llas interpretaciones inconvencionales o que sean de menor efectividad en el
goce y proteccién del derecho o libertad respectivo; existe, en este sentido, un
parangén con la “interpretacién conforme” con la Constitucién que realizan
los jueces nacionales, especialmente los jueces constitucionales. En segundo
término, y s6lo si no puede salvarse la convencionalidad de la norma interna,
el “control difuso 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 acuerdo con las
respectivas competencias de cada juez nacional.

3¢ Cfr. Caso Ximenes Lopes, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C N° 149,
parr. 172; y Caso Baldedn Garcia vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006.
Serie C N° 147, pdrr. 140.
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C. Debe ejercerse “de oficio”: sea invocado o no por las partes

Esta caracteristica del “control difuso de convencionalidad” constituye una
precisién de la doctrina original. Se establecié en el Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Perit,"” dos meses después del Caso
Almonacid Arellano vs. Chile, y a partir de entonces se ha mantenido firme en
la jurisprudencia de la Corte IDH. Consiste en la posibilidad de ejercer dicho
control por los jueces nacionales, con independencia de que las partes lo invoquen.
En realidad constituye un complemento del cardcter “difuso” de dicho control. Si
en la anterior caracteristica del “control difuso de convencionalidad” se establecia
la intencionalidad de la Corte IDH de que se “debe” ejercer por cualquier juez,
con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién
(de donde deriva que sea un “control difuso”), ahora se acentda dicho cardcter
al especificar que ademds se ejerce “de oficio”, lo que implica que en cualquier
circunstancia los jueces deben realizar dicho control, ya que “esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes
en cada caso concreto”.'?®

Pudiera suceder, incluso, que en el dmbito interno procedan recursos o medios
de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o inadecuado ejercicio del
“control difuso de convencionalidad” por algin juez (por ejemplo, a través de
una apelacién, recurso de casacién o proceso de amparo), al no haberse realizado
ex officio dicho control. Se trata de una nueva vertiente del principio iura novit
curia (el juez conoce el derecho y la jurisprudencia convencional).

D. Pardmetro del “control difuso de convencionalidad’:
El “Blogue de Convencionalidad”

a) Contenido del “bloque de convencionalidad”. En principio, el pardmetro
del “control difuso de convencionalidad” por parte de los jueces nacionales (con
independencia de si ejercen o no control de constitucionalidad), es el Pacto de
San José y la jurisprudencia de la Corte IDH que la interpreta. La tdltima parte
de la doctrina jurisprudencial respectiva asi lo prevé:

“En esta tarea, los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia deben

tener en cuenta no solamente el tratado [Pacto de San José], sino también la inter-

57 Idem.
138 Pdrr. 128, in fine, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, (Aguado Alfaro y

otros) vs. Peril. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 20006.
Serie C N° 158, nota 15.
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pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la

Convencién Americana'® (énfasis afiadido).

No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha ido ampliando
el corpus juris interamericano en materia de derechos humanos para fundamen-
tar sus fallos. No debe pasar inadvertido que es el propio Pacto de San José
el que permite incluir “en el régimen de proteccién de esta Convencién otros
derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los articulos 76 y
777, 1o que ha permitido que se aprueben diversos Protocolos “adicionales” (a la
Convencién Americana) y sean interpretados por este Tribunal interamericano.
Asimismo, el propio Pacto establece como norma interpretativa que no se puede
excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y “otros actos internacionales de la misma
naturaleza”.'4

Sobre el particular, resultan ilustrativas las reflexiones del juez Garcfa Rami-
rez, en su voto razonado emitido con motivo del Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, precisamente al analizar el pardmetro

del “control de convencionalidad”:*!

En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interamericana

ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicacién de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcidn se desplie-

ga, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza,
integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es

parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolicién de la
Pena de Muerte, Convencidn para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencién de
Belém do Pard para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, Convencién
sobre Desaparicién Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformi-
dad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el
Estado (énfasis afiadido).

Lo anterior refleja que, en realidad, el pardmetro del “control difuso de conven-
cionalidad” no sélo comprende la CADH, sino también los “Protocolos” adiciona-
les a la misma, asi como otros instrumentos internacionales que han sido motivo

139 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, pdrr. 227.

19 Articulo 29, inciso d). Véase supra nota 133.

141 P4rr. 3 del voto razonado del juez Sergio Garcfa Ramirez, respecto de la sentencia del caso citado, de 24
de noviembre de 2006.
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de integracién al corpus juris interamericano por parte de la jurisprudencia de la
Corte IDH. El objeto de su mandato —dice el propio Tribunal interamericano
en un fallo reciente— “es la aplicacién de la Convencién Americana y de otros
tratados que le otorguen competencia’'*? y, por consiguiente, la interpretacién
de dichos tratados.

b) La jurisprudencia convencional. Para efectos del pardmetro del “control
difuso de convencionalidad”, por “jurisprudencia” debe comprenderse toda inter-
pretacién que la Corte IDH realice a la Convencién Americana, a sus Protocolos
adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la misma naturaleza que
sean integrados a dicho corpus juris interamericano, materia de competencia del
Tribunal interamericano. Se trata, por supuesto, de una interpretacién constante
sobre la interpretacién del corpus iuris interamericano.

No debe perderse de vista que “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que acompaifar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actuales”.'* Precisamente en la Opinién
Consultiva OC-16/99, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, sobre “El
derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias
del debido proceso legal”, la Corte IDH establecié que:'*

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado
por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido v efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica
ha ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar
y desarrollar la aptitud de este tltimo para regular las relaciones entre los Estados
y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte

debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestién sujeta a examen en
el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de la persona humana en

el derecho internacional contempordneo (énfasis afiadido).

Las “interpretaciones” a esta normatividad convencional no sélo comprenden
las realizadas en las sentencias pronunciadas en los “casos contenciosos”, sino
también las interpretaciones efectuadas en las demds resoluciones que emita.'®

12 Cfy. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de septiembre
de 2010. Serie C Ne 217, pdrr. 199.

5 0C-16/99 de 1 de octubre de 1999, pérr. 114.
Y44 Ibidem, parr. 115.

> En términos del articulo 29 del Reglamento de la Corte Interamericana, vigente a partir del 1 de

enero de 2010, que establece: “Articulo 31. Resoluciones. 1. Las sentencias y las resoluciones que pongan
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Asi, quedan comprendidas las interpretaciones realizadas al resolver sobre
“medidas provisionales”; sobre “supervisién de cumplimiento de sentencias” o,
incluso, sobre la instancia de solicitud de “interpretacién de la sentencia” en
términos del articulo 67 del Pacto de San José. Asimismo, debe comprender
las interpretaciones derivadas de las “opiniones consultivas” a que se refiere el
articulo 64 del citado Pacto, debido, precisamente, a que tiene como finalidad
“la interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccidn de los derechos humanos en los Estados Americanos”.'

Se forma de esta manera un auténtico “bloque de convencionalidad” como
pardmetro para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. Los jueces nacio-
nales deben atender a este “bloque” como un estdndar minimo, lo que implica,
por parte de ellos, una permanente actualizacién de la jurisprudencia de la Corte
IDH y propicia una “viva interaccién” entre las jurisdicciones nacionales y la
interamericana, con la finalidad dltima establecer estdndares en nuestra regién a
manera a manera de un ius commune para la proteccién efectiva de los derechos
humanos.

El juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia conven-
cional incluso la que se crea en aquellos asuntos donde no sea parte el Estado
nacional al que pertenece, ya que lo que define la integracién de la jurispru-
dencia de la Corte IDH es la interpretacién que ese Tribunal interamericano
realiza del corpus juris interamericano con la finalidad de crear un estdndar en
la regién sobre su aplicabilidad y efectividad.'*” Lo anterior lo consideramos de
la mayor importancia para el sano entendimiento del “control difuso de con-
vencionalidad”, pues pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia
convencional s6lo a los casos donde el Estado ha sido “parte material” (como

término al proceso son de la competencia exclusiva de la Corte. 2. Las demds resoluciones serdn dictadas
por la corte, si estuviere reunida; si no lo estuviere, por la Presidencia, salvo disposicién en contrario. Toda
decisién de la Presidencia, que no sea de mero trémite, es recurrible ante la Corte. 3. Contra las sentencias
y resoluciones de la Corte no procede ningtin medio de impugnacién”.

146 Cfy. Opinidn Consultiva OC-1/82. 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 1, relativa a “Otros Tratados”
objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
presentada por el gobierno del Pert.

7 De esta manera, por ejemplo, pueden formar parte de su jurisprudencia los estdndares establecidos por
la Corte Europea de Derechos Humanos, tratados internacionales del sistema universal, las resoluciones
de los Comités de Naciones Unidas, las recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos o incluso los informes de los relatores especiales de la OEA o de Naciones Unidas, entre otros,
siempre y cuando la Corte IDH los utilice y los haga suyos para formar su interpretacién del corpus juris
interamericano y crear la norma convencional interpretada como estdndar interamericano.
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lo ha establecido por mayoria de votos la Suprema Corte de Justicia mexicana
al analizar el cumplimiento del Caso Radilla), equivaldria a nulificar la esencia
misma de la propia CADH, cuyos compromisos asumieron los Estados nacionales
al haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento
produce responsabilidad internacional.

En efecto, la “fuerza normativa” de la CADH alcanza a la interpretacién que
de la misma realice la Corte IDH, como dnico érgano jurisdiccional del Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos e intérprete “dltimo” y
“definitivo” de dicho Pacto. La interpretacién emprendida por el Tribunal intera-
mericano a las disposiciones convencionales adguiere la misma eficacia que poseen
éstas, ya que en realidad las “normas convencionales” constituyen el resultado
de la “interpretacién convencional” que emprende la Corte IDH como érgano
“judicial auténomo cuyo objetivo es la aplicacién e interpretacién”* del corpus
Jjuris interamericano. Dicho en otras palabras, el resultado de la interpretacién
de la Convencién Americana conforma la jurisprudencia de la misma; es decir,
“constituyen normas que derivan de la CADH, de lo cual se obtiene que gocen
de la misma eficacia (directa) que tiene dicho tratado internacional”.'®

E. Efectos del “control difuso de convencionalidad’: retroactivos cuando
sea necesario para lograr la plena efectividad del derecho o libertad

Como hemos sostenido al analizar los grados de intensidad del “control
difuso de convencionalidad”, el resultado del examen de compatibilidad entre
la norma nacional y el “bloque de convencionalidad”, consiste en dejar “sin
efectos juridicos” aquellas interpretaciones inconvencionales o las que sean
menos favorables; o bien, cuando no pueda lograrse interpretacién convencio-
nal alguna, la consecuencia consiste en “dejar sin efectos juridicos” la norma
nacional, ya sea en el caso particular o con efectos generales realizando la de-
claracién de invalidez de conformidad con las atribuciones del juez que realice
dicho control.

Lo anterior tiene un mayor grado de complejidad cuando la normatividad
nacional sélo permite la declaracién general de la norma para el futuro (efectos

148 Articulo 1° del Estatuto de la Corte IDH, aprobado por resolucién niim. 448 de la Asamblea General
de la OFEA, en la Paz, Bolivia (octubre de 1979).

M9 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y Stva Garcia, Fernando, “Homicidios de mujeres por razén de género.
El Caso Campo Algodonero”, en Von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Morales Antoniazzi,
Mariela (coords.), La justicia constitucionaly su internacionalizacion: ;Hacia un Ius Constitutionale Commune
en América Latina?, México, UNAM-Max Planck Institut, 2010, tomo II, pp. 259-333, en pp. 296-297.
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ex nunc) y no hacia el pasado (ex tunc), ya que pareciera que la intencionalidad
de la Corte IDH en el momento en que se crea la doctrina del “control difuso
de convencionalidad” es que la norma inconvencional carezca de efectos juridi-
cos “desde un inicio”;"° precedente que siguid reiterando en casos posteriores,
especialmente en asuntos relacionados con leyes de autoamnistia™'
supuestos.' Sin embargo, este criterio no ha sido constante por la Corte IDH y
depende del caso concreto.'

Estimamos que la Corte IDH tendrd, en el futuro, que definir con mayor

O €n otros

precisién este delicado aspecto sobre la temporalidad de los efectos de la norma
nacional inconvencional debido a que su jurisprudencia no lo aclara. No debe
soslayarse que, por principio, toda violacién a los derechos humanos debe tener
un efecto reparador en su integridad y, por consecuencia, tener efectos hacia el
pasado cuando asf se requiera para lograr dicho objetivo.

Lo anterior se fundamenta en el articulo 63.1 de la Convencién Americana,
al establecer que:

B0 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pérr. 124.

1 Por ejemplo, en el Caso La Cantuta vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre
de 2006. Serie C N°© 162, pdrr. 174: “En ese marco de interpretacion, la controversia subsistente debe ser
ubicada en aquella primera vertiente de medidas que deben ser adoptadas para adecuar la normativa interna
ala Convencién. Para efectos de la discusion planteada, es necesario precisar que la Corte consideré que en
Pert dichas leyes de auto amnistia son a4 nitio incompatibles con la Convencién; es decir, su promulgacién
misma “constituye per se una violacién de la Convencién” por ser “una ley manifiestamente contraria a
las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese es el rationale de la declaratoria con
efectos generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que su aplicacién por parte de un
érgano estatal en un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su aplicacién por funcionarios
estatales, constituya una violacién de la Convencién”. Asimismo, en el Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre

de 2010. Serie C Ne 219, pérr. 106.

152 Por ejemplo, en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pérr. 339; asi como en
el reciente Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de
septiembre de 2010. Serie C N° 217, pdrr. 202.

153 Cfr., por ejemplo, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perdi, (Aguado Alfaro
y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de
2006. Serie CN© 158, pdrr. 128; Caso Comunidad Indigena Xdrmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C N° 214, pérr. 311; Caso Ferndndez Ortega y otros.
vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie
C Ne 215, pérr. 234; Rosendo Cantil y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 234; y Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C N° 218, pirr.
287.
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Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencidn, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulne-
racién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada
(énfasis anadido).

Sibien el citado precepto se refiere a las atribuciones de la Corte IDH, mutatis
mutandi, debe aplicarse por los jueces nacionales debido a que también son jueces
interamericanos cuando realizan el “control difuso de convencionalidad” (norma
convencional que ahora en el sistema mexicano goza de rango constitucional
conforme el primer pérrafo del articulo 1° del texto fundamental). Y ello impli-
ca garantizar, en la medida de lo posible, el efectivo goce del derecho o libertad
violado. Lo anterior conduce a afirmar que, en determinados supuestos, deben
repararse las consecuencias de la norma inconvencional, lo cual sélo se puede lograr
teniendo “sin efectos” dicha norma nacional desde su vigencia y no a partir de la
inaplicacién o declaracién inconvencional de la misma.

En otras palabras, dicha retroactividad resulta indispensable en algunos casos
para lograr un adecuado goce y disfrute del correspondiente derecho o libertad.
Esta afirmacién, ademds, es acorde con la propia jurisprudencia de la Corte IDH
al interpretar el citado articulo 63.1 del Pacto de San José, toda vez que ha conside-
rado que cualquier violacién de una obligacién internacional que haya producido
dafio comparte el deber de repararlo “adecuadamente”;"> lo cual constituye “uno
de los principios fundamentales del Derecho Internacional contempordneo sobre
responsabilidad de un Estado”.'”

4. Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad’:
el Pacto de San José y la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados

Desde el comienzo de la doctrina jurisprudencial de este tipo de control, en
el Caso Almonacid Arellano vs. Chile,"* se establecié:

54 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, pdrr. 25;
Caso Chitay Nech y Otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 25 de mayo de 2010. Serie C N° 212 pérr. 227; y Caso Manuel Cepeda Vargas. Excepciones Preliminares,
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C N°© 213, pdrr. 211.

155 Cfr. Caso Castillo Pdez vs. Perii. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C
Ne 43, pérr. 43; Caso Chitay Nech y Otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C N°© 212, pdrr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C N°© 213, pdrr. 211.

156 Pdrr. 125. Almonacid.
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124. (...) Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn

sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de

la Convencidn no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
yfin (...)

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egtin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no
puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”. Esta regla ha sido codi-
ficada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados

de 1969” (énfasis anadido).

Los principios de derecho internacional relativos a la Buena Fey al Effer Utile,
que involucra a su vez al principio Pacta Sunt Servanda, constituyen fundamentos
internacionales para que los tratados internacionales sean cumplidos por parte
de los Estados nacionales, y han sido constantemente reiterados por la jurispru-
dencia de la Corte IDH en los casos sometidos bajo su competencia, sea en la
instancia consultiva, como en casos contenciosos. Este Tribunal interamericano
ha establecido, en la Opinién Consultiva 14/94, de 9 de diciembre de 1994,
sobre la responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién de leyes vio-
latorias del Pacto de San José," los alcances interpretativos de los articulos 1'%
y 27 de la CADH. Se consideré que la obligacién de dictar las medidas que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en
dicho Pacto comprende la de no dictarlas cuando ellas conduzcan a violarlos, y
también a adecuar la normatividad inconvencional existente, fundamentando
que descansa en un principio general del derecho internacional, relativo a que
las obligaciones deben ser cumplidas de “buena fe” y no puede invocarse para

57 Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencidn (Arts.
12y 2 Convencidn Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre
de 1994, Serie A Ne 14.

158 “Articulo 1°. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opiniones politicas o de cualquier otra {ndole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social”.

159 “Articulo 2°. Deber de Adoprar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y liber-
tades mencionados en el articulo 1° no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”.
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su incumplimiento el derecho interno; lo cual ha sido recogido por tribunales
internacionales, como la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte
Internacional de Justicia, y también ha sido codificado en los articulos 26'
y 27! de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969),
vigente en nuestro pais desde enero de 1980.

La obligacién del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas
las autoridades y érganos nacionales, con independencia de su pertenencia a
los poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde en
su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento
de los instrumentos internacionales que ha asumido. Como lo ha expresado
Garcfa Ramirez:

27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccidon
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral,
como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su

conjunto v no puede quedar sujeta a la divisién de atribuciones que sefale el Derecho

interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte
s6lo a uno o algunos de sus érganos, entregar a éstos la representacién del Estado
en el juicio —sin que esa representacién repercuta sobre el Estado en su conjunto—y
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus ac-
tuaciones fuera del ‘control de convencionalidad’ que trae consigo la jurisdiccién
de la Corte internacional”'®? (énfasis anadido).

De esta manera, los jueces de los Estados parte de la CADH también se
encuentran obligados al cumplimiento de la normatividad convencional y la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” les facilita esta labor, para
realizar interpretaciones de las disposiciones nacionales (incluidas las del texto
constitucional) que sean conforme al corpus juris interamericano a través de una
interpretacién conforme arménica; incluso a no aplicar aquellas que contraven-
gan de manera absoluta el referido “bloque de convencionalidad”, para evitar de
esa forma que el Estado al que pertenecen sea responsable internacionalmente

160“Art. 26: Pacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe”.

11 “Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones

de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

162 Cfy. pdrr. 27 de su voto razonado con motivo del Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, véase supra
nota 83.
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por violar compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos hu-
manos.

El “control difuso de convencionalidad”, ademds, tiene fundamento en el
articulo 29 del Pacto de San José, en la medida en que todos los poderes u 6r-
ganos de los Estados signatarios de dicho instrumento internacional, incluidos
los jueces y érganos de administracién de justicia, se encuentran obligados, a
través de sus interpretaciones, a permitir de la manera mds amplia posible el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en dicho Pacto y de sus
protocolos adicionales (y de otros instrumentos internacionales en los términos
antes analizados),'® lo cual implica, a su vez, interpretaciones restrictivas cuando
se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de la jurisprudencia de
la Corte IDH.

No pasa inadvertido que el articulo 68.1 establece que los Estados parte del
Pacto de San José “se comprometen a cumplir la decisién de la Corte en todo
caso en que sean partes’ (énfasis anadido). Lo anterior no puede ser limitante

para que la jurisprudencia de la Corte IDH adquiera “eficacia directa” en todos
los Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccién, con in-
dependencia de que derive de un asunto donde no han participado formalmente
como “parte material”, ya que al ser la Corte IDH el tinico érgano jurisdiccional
internacional del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos,
cuya funcién esencial es la aplicacién e interpretacién de la Convencién America-
na, sus interpretaciones adquieren el mismo grado de eficacia del texto convencional.
En otras palabras, la norma convencional que deben aplicar los Estados es el
resultado de la interpretacién de las disposiciones del Pacto de San José (y sus
protocolos adicionales, asi como de otros instrumentos internacionales derivada
de su propia competencia).

Las interpretaciones que realiza la Corte IDH se proyectan hacia dos di-
mensiones: (i) en lograr su eficacia en el caso particular con efectos subjetivos, y
(ii) en establecer la eficacia general con efectos de norma interpretada. De ahi la
l6gica y necesidad de que el fallo, ademds de notificarse al Estado parte en la
controversia particular, deba también ser “transmitido a los Estados parte de la
Convencién”,'** para que tengan pleno conocimiento del contenido normativo
convencional derivado de la interpretacién de la Corte IDH, en su calidad de
“intérprete ultima” y “definitiva” del corpus juris interamericano.

16 Véase supra VIL.3.D: “Pardmetro del “control difuso de convencionalidad”: El “Bloque de Convencio-

nalidad”.
164 Art. 69 de la CADH.
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VIII. LA RECEPCION DEL “CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD” EN MEXICO

1. Aplicabilidad de la doctrina general

Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del “control difuso
de convencionalidad” aplican para el sistema jurisdiccional mexicano. Hasta la
fecha se ha reiterado en cuatro casos relativos a demandas contra el Estado mexi-
cano: Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);'® Ferndndez
Ortega y Otros vs. México (2010);'°° Rosendo Cantii y Otra vs. México (2010),' y
Cabrera Garcta y Montiel Flores vs. México (2010).'%

Al haber ratificado nuestro pafs la CADH (1981)'¥ y al haber aceptado la
jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH (1998),'° estas sentencias interna-
cionales deben ser cumplidas,”! y las mismas adquieren cardcter “definitivo e
inapelable”;'”? sin que pueda invocarse ninguna disposicién de derecho interno
o criterio jurisprudencial como justificacién para su incumplimiento, toda vez
que los pactos internacionales obligan a los Estados partes y sus normas deben
ser cumplidas, en términos de los articulos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre

165 Pdrrs. 338 a 342.
196 Pdrrs. 233 a 238.
167 P4rrs. 218 a 223.
168 P4rrs. 225 a 235.

19 La CADH fue suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Espe-
cializada Interamericana sobre Derechos Humanos; entrando en vigor el 18 de julo de 1978, conforme
el articulo 74.2 de la propia Convencidn. La vinculacién de México es a partir del 24 de marzo de 1981.
Publicacién en el Diario Oficial de la Federacién de 7 de mayo de ese mismo afio.

'70Fl instrumento de aceptacién expresa de la competencia contenciosa de la Corte IDH por parte del

Estado mexicano, fue depositado ante el Secretario General de la OEA el 16 de diciembre de 1998 (de
conformidad con el art. 61.2 de la CADH). El decreto promulgatorio aparecié en el Diario Oficial de la
Federacion de 24 de febrero de 1999 (con fe de erratas al dia siguiente). La Cdmara de Senadores del Con-
greso de la Unidn aprobd la declaracion de la competencia contenciosa de dicho Tribunal interamericano
el 1 de diciembre de 1998, de conformidad con el decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién
el 8 de diciembre de ese mismo afo.

71 Articulo 68.1 de la CADH: “Los Estados partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisién
de la corte en todo caso en que sean partes”.

172 Articulo 67 de la CADH: “El fallo de la Corte serd definitivo e inapelable [...]”. Dentro de los 90 dfas
siguientes a partir de la fecha de la notificacién de la resolucién, pueden las partes solicitar a la Corte IDH
la interpretacién del mismo, sin que ello implique modificar el sentido del fallo, de conformidad con la
segunda parte del referido precepto del Pacto de San José.
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el Derecho de los Tratados,'” suscrito también por el Estado mexicano y vigente
desde enero de 1980.

De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica que todos
los jueces y érganos mexicanos vinculados a la administracién de justicia en
todos los niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con independencia de
su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién, estdn obligados, de
oficio, a realizar un ejercicio de compatibilidad entre los actos y normas nacio-
nales, con la CADH, sus Protocolos adicionales (y algunos otros instrumentos
internacionales), as{ como con la jurisprudencia de la Corte IDH, formdndose
un “bloque de convencionalidad” en los términos analizados con antelacién.!”*
Lo anterior debido a que:'”®

(...) no sélo la supresién o expedicién de las normas en el derecho interno garan-
tizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de conformidad a la
obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere
el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a la observancia efectiva de los de-
rechos y libertades consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una
norma no garantiza por s{ misma que su aplicacién sea adecuada. Es necesario que
la aplicacién de las normas o su interpretacidn, en tanto précticas jurisdiccionales y
manifestacién del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que

persigue el articulo 2° de la Convencién'’®. En términos précticos, la interpreta-
cién del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente con
los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la
justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas
pertinentes de la Constitucién mexicana (énfasis afiadido).

En este sentido, los jueces o tribunales que materialmente realicen actividades
jurisdiccionales, sean de la competencia local o federal, necesariamente deben

173 Véanse estos preceptos supra notas 160 y 161.

74 Véase supra VI1.3.D: “Pardmetro del “control difuso de convencionalidad”: El “Bloque de Conven-
cionalidad”.

175 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N°© 209, nota 19, pdrr. 338; Caso Ferndndez
Ortega y Otros vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto
de 2010. Serie C N° 215, pdrr. 233; y Caso Rosendo Canti y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N 216, pdrr. 218.

V76 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998.
Serie C N° 43, pdrr. 207; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 4 de julio
de 2006. Serie C N° 149, pdrr. 83, y Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 118.
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ejercer el “control difuso de convencionalidad” para lograr interpretaciones con-
formes con el corpus juris interamericano. En caso de incompatibilidad absoluta
de la norma nacional con el pardmetro convencional, debe inaplicarse para que
prevalezcan aquéllas y lograr de esta manera la efectividad del derecho o libertad
de que se trate. Lo anterior aplica también para los jueces locales, de conformi-
dad con la propia Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 133 vigente, que a la letra dispone:'”’

Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos

los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de

toda la Unién. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucién, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados (énfasis afiadido).

Como puede advertirse de la dltima parte de esta norma constitucional, los
jueces locales aplicardn “la Ley Suprema de toda la Unién” (donde se encuentran
los tratados internacionales) cuando exista incompatibilidad con alguna otra
norma que no integre dicha “Ley Suprema”; lo que implica que los jueces del
fuero local deben, incluso, desaplicar la norma incompatible con ese “bloque de
constitucionalidad”. En otras palabras, es el propio texto constitucional el que
otorga facultades a los jueces del fuero comuin para ejercer el “control difuso
de constitucionalidad” y, por tanto, la CADH vdlidamente puede convertirse
en un pardmetro de control y no sélo la Constitucién. De esta forma, como lo
ha sostenido la propia Corte IDH, los jueces y érganos vinculados a la admi-
nistracion de justicia “en todos los niveles” estdn en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la CADH,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.'”®

La dltima parte de esta previsién es de especial significacién para el grado
de intensidad del “control difuso de convencionalidad”, toda vez que los jueces

177 Este articulo s6lo ha sufrido una reforma desde el texto original de 1917, en el afio de 1934, publicada
en el Diario Oficial de la Federacién de 18 de enero de ese afio. El precepto ha sido interpretado de diferentes
maneras por parte de los tribunales y la doctrina mexicana a lo largo de su vigencia, incluso en las Consti-
tuciones anteriores a la actual de 1917. Sobre las diferentes posturas interpretativas, véase Carpizo, Jorge,
“La interpretacién del articulo 133 constitucional”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,

11J-UNAM, ntim. 4, 1969, pp. 3-32.

78 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010, pdrr. 225.
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deben ejercerlo “en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes”. Como lo hemos analizado con antelacién, todos
los jueces deben realizar dicho “control” y el grado de intensidad lo determinard
las competencias y regulaciones procesales correspondientes.

En principio, todos los jueces mexicanos deben partir del principio de cons-
titucionalidad y de convencionalidad de la norma nacional y, por consiguiente,
en un primer momento deben siempre realizar la “interpretacién” de la norma
nacional conforme a la Constitucién y a los pardmetros convencionales, lo que
implica optar por la interpretacién armdnica mds favorable y de mayor efecti-
vidad en la tutela de los derechos y libertades en aplicacién del principio pro
homine o favor libertatis previsto en el articulo 29 del Pacto de San José y ahora
también en el segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional, desechando aque-
llas interpretaciones incompatibles o de menor alcance protector; de tal manera
que, contrario sensu, cuando se trate de restriccién o limitaciones a derechos y
libertades, debe realizarse la interpretacién mds estricta para dicha limitante.
Y sélo cuando no pueda lograrse interpretacién constitucional y convencional
posible, los jueces deberdn desaplicar la norma nacional o declarar su invalidez,
segun la competencia que la Constitucidn y las leyes nacionales otorguen a cada
juzgador, lo que provocard un grado de intensidad mayor del “control difuso de
convencionalidad”.

2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del Caso Radilla
y su discusion en la Suprema Corte

La Suprema Corte de Justicia al decidir sobre el cumplimiento del Caso
Radilla Pacheco el 14 de julio de 2011'7° y que el propio presidente de dicho
Tribunal calificé como un asunto “histérico”,'® realizé interpretaciones cons-
titucionales de gran calado para el sistema juridico mexicano, apoydndose
en gran medida en los nuevos contenidos normativos del vigente articulo 1°
constitucional.’®" Los criterios principales que derivan de dicho asunto son los
siguientes:

17 Expediente Varios 912/10, derivado de la consulta a trémite presentada por el entonces ministro presidente,
Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, en el expediente Varios 489/2010, cuyo proyecto redactado por el ministro
José Ramén Cossio fue “rechazado” por exceder la consulta formulada. Véase supra, nota 5.

18 Asf lo expresd el ministro presidente Juan N. Silva Meza, al clausurar el primer periodo de sesiones del
pleno de la SCJN el 14 de julio de 2011, dfa en que se decidid sobre el cumplimiento de la sentencia del
Caso Radilla.

181 Véase supra, nota 3.
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A. Obligatoriedad de las sentencias condenatorias de la Corte IDH en los
asuntos donde el Estado mexicano es parte; por lo que no pueden ser objeto de
revisién por la Suprema Corte, ni siquiera cuando se trata de reservas o declara-
ciones interpretativas formuladas en su momento por el Estado mexicano.

B. Obligaciones especificas a los jueces mexicanos (como parte del Estado
mexicano) derivadas del cumplimiento de dichas sentencias; por lo que existen, en
la sentencia del Caso Radilla, obligaciones para el Poder Judicial de la Federacién y
los jueces mexicanos, particularmente para la Suprema Corte, con independencia
de las obligaciones a otros poderes y érganos del Estado mexicano.

C. El deber de todos los jueces del Estado mexicano de ejercer un control di-
fuso de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la CADH, dentro
de sus respectivas competencias y regulaciones procesales correspondientes.

Sobre el particular, llama la atencién que en los debates no se mencionaran los
criterios emitidos por algunos jueces federales en los afos previos (2009-2010),
que incluso quedaron plasmados en forma de “tesis” en el Seminario Judicial de
la Federacién y su Gaceta; criterios que precisamente se refieren al deber de los
jueces de realizar el “control de convencionalidad” en sede interna.'®?

Ante la multiplicidad de intérpretes de los derechos humanos (de fuente
nacional e internacional) que existen a partir de la reciente reforma constitu-
cional y la aceptacién de los controles difuso de “constitucionalidad” y “con-
vencionalidad”, creemos que la Suprema Corte deberfa “abrirse” al “didlogo
jurisprudencial” con los demds érganos de imparticién de justicia mexicanos;
sin que ello signifique, légicamente, que deje de tener la dltima palabra en el
sistema nacional y ser el intérprete dltimo del texto fundamental, de la misma
manera en que ahora la Suprema Corte lo tendrd que realizar también con la
Corte IDH.

Es decir, derivado de los nuevos contenidos normativos del articulo 1° cons-
titucional y de la aceptacién del control difuso de “constitucionalidad/conven-
cionalidad”, deberfa la Suprema Corte asumir un nuevo rol de didlogo (vertical
y horizontal) con la Corte IDH y con todos los jueces nacionales, especialmente
los que establecen jurisprudencia obligatoria. Lo anterior ayudaria a legitimar
sus propias sentencias.

D. A la luz de una nueva interpretacién del articulo 133 constitucional (que
se realizé de manera armdnica con los contenidos normativos del reformado ar-

182 Véase infra, apartado VIIL.4: “Aplicabilidad de los criterios interpretativos de la Corte IDH por tribunales
federales y locales”.
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ticulo 1° constitucional), posibilita a los jueces locales realizar un “control difuso
de constitucionalidad”; lo que les permite desaplicar al caso concreto la norma
inconstitucional, sin realizar una declaracién de invalidez, la cual estd reservada a
los tribunales federales. Esto implica que coexista el control “difuso” y el control
“concentrado” de constitucionalidad, dependiendo del érgano de control y el
tipo de proceso de que trate y en términos de las competencias conferidas a cada
uno de los jueces y érganos jurisdiccionales.'s?

E. Establecer que los criterios interpretativos contenidos en la jurispruden-
q
cia de la Corte IDH resultan “orientadores” y no “obligatorios” en los asuntos
onde el Estado mexicano no sea parte.
donde el Estad t
obre el particular consideramos, como lo expresamos con anterioridad,

Sobre el particul d 1 t dad,'®
que la jurisprudencia de la Corte IDH resulta “obligatoria”, entendida dicha
obligatoriedad como un “estdindar minimo” que los jueces nacionales deben se-
guir a manera de “regla general”; y que eventualmente pueden apartarse cuando
sea aplicado otro pardmetro de mayor proteccién al creado como minimo por
la Corte IDH.

En otras palabras, el estdndar de la Corte IDH para ejercer el “control difuso
de convencionalidad” (corpus iuris interamericano y su jurisprudencia que la
interpreta), puede ser ampliado, si consideramos los alcances del nuevo articulo
1° constitucional y especialmente el pdrrafo segundo que incorpora el principio
pro persona, que también se desprende via pdrrafo primero, al contenerse en el
articulo 29 del Pacto de San José."®> De esta forma, la obligatoriedad de los crite-
rios interpretativos de la Corte IDH en los asuntos donde no sea parte el Estado
mexicano, se entienden como un “minimo” de obligatoriedad que deben seguir
los jueces mexicanos; y eventualmente pueden dejarse de aplicar, por existir una
disposicién (nacional o internacional) de mayores alcances para la proteccién
del derecho humano. Lo cual es congruente con el segundo pdrrafo del articulo
1° constitucional, que establece la cldusula de interpretacién conforme, cuya
parte final establece: “favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién

183 Se aprobé un sistema de control de constitucionalidad y de convencionalidad, atendiendo a tres diversos
niveles, segtin la propuesta del ministro Jos¢ Ramén Cossio y las precisiones sobre el particular del ministro
Arturo Zaldivar; cfr. la sesién publica del 11 de julio de 2011.

184 Véase supra, epigrafe “IV. El control difuso de convencionalidad por el juez nacional en América Latina”. Y
en especifico, la dltima parte del apartado “4. Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad”:
el Pacto de San José y la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

185V éase supra, epigrafe “V. La nueva cldusula de interpretacion conforme (constitucional y convencional) en
México”, especialmente el apartado 5.
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mds amplia”, asi como por lo dispuesto en el referido articulo 29 de la CADH
que adquiere la calidad de norma constitucional en términos del primer pdrrafo
del articulo 1° constitucional.

En efecto, no debe pasar desapercibido que la propia CADH establece que
ninguna de sus disposiciones puede ser interpretado en el sentido de que limite
el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra con-
vencidn en que sea parte uno de dichos Estados (art. 29.b); precepto que la propia
jurisprudencia de la Corte IDH ha interpretado que si a una misma situacién
son aplicables la CADH vy otro tratado internacional, debe prevalecer la norma
mds favorable a la persona humana; de ahi que si el propio Pacto de San José
prevé que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos
internacionales (o normas nacionales sobre derechos y libertades), menos atin
podrdn traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos (0 normas
nacionales), pero no en la CADH, “para limitar el ejercicio de los derechos y
libertades que ésta reconoce”.'8

En este sentido, es védlido que un juez nacional decida apartarse del criterio
interpretativo de la Corte IDH, siempre y cuando “exprese las razones” por las
cuales considera que el estdndar interpretativo creado en la jurisprudencia con-
vencional es menor al que aplicard en el caso particular. Lo anterior no puede
entenderse como argumento para no considerar la obligatoriedad del estdndar
minimo, toda vez que ese pardmetro sirve, en si mismo, para lograr la efectivi-
dad de los derechos fundamentales de forma “sistemdtica” y como pardmetro
minimo para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. En todo caso, no
debe perderse de vista que, agotadas las instancias nacionales, eventualmente el
no seguimiento por el juez nacional del pardmetro establecido en la jurispruden-
cia convencional, podria ser analizado en dltima instancia por la Corte IDH y
producir una responsabilidad internacional del Estado mexicano si el estindar
previsto por dicho Tribunal internacional no fuera respetado y el aplicado a nivel
nacional sea de menor alcance que aquél.

De ah{ que no compartimos el criterio adoptado por la Suprema Corte de con-
siderar a la jurisprudencia de la Corte IDH como “orientadora’, al llevar implicita
la idea de ser “facultativa” para el juez; cuestién que estimamos deberfa meditarse
en el futuro por el propio pleno de nuestro mdximo tribunal. Este criterio fue

18 Cfr. Opinién Consultiva OC-5/85, sobre la colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 CADH),
de 13 de noviembre de 1985. Serie A N° 5, especialmente pdrrs. 51y 52.
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establecido por una mayorfa de seis votos contra cinco, por lo que puede sufrir
mutaciones a corto plazo, especialmente cuando afronten el cumplimiento de
las otras tres sentencias condenatorias al Estado mexicano que involucra también
obligaciones a los jueces mexicanos, es decir, los casos de Ferndndez Ortega y Otros
vs. México (2010); Rosendo Cantii y Otra vs. México (2010); y Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (2010).'%

Por otra parte, pareciera que existe una incongruencia interna en lo resuelto
por la Suprema Corte. Por una parte, establecié que las resoluciones de la Corte
IDH no pueden ser sujetas a revisién y, por otra, aceptd el “control difuso de
convencionalidad” como un deber de todos los jueces mexicanos; de ahi que
no resulta légico que ante los pronunciamientos anteriores, limite el estdndar
“minimo” creado por la jurisprudencia de la Corte IDH para el “control difuso
de convencionalidad”, siendo que precisamente el fallo del Caso Radilla Pacheco
(cuyo cumplimiento considera obligatorio por ser una condena especifica al
Estado mexicano y, por ende, no sujeta a revisién) prevé el pardmetro creado,
que comprende el deber de aplicar la CADH y la interpretacién que de la misma
realiza la Corte IDH, como intérprete final del Pacto de San José; por lo que,
en realidad, la Suprema Corte mexicana al “modificar” lo establecido por el Tri-
bunal internacional, estd realizando una “revisién” a dicho fallo, cuando habia
establecido que no podia hacerlo. Cabe destacar que las obligaciones derivadas
del Caso Radilla hacia los jueces mexicanos son reiteradas en los tres casos pos-
teriores referidos de condena al propio Estado mexicano, cuyas consecuencias
analizaremos mds adelante.

E Los jueces del Estado mexicano deberdn “replicar” en casos futuros el cri-
terio de restriccién del fuero militar, en cumplimiento de la sentencia del Caso
Radilla y en aplicacién del nuevo articulo 1° constitucional, y

G. La Suprema Corte de Justicia, para la efectividad del cumplimiento de
dicha sentencia y en aplicacién del articulo 1° constitucional, reasume su com-
petencia originaria respecto de los conflictos competenciales entre la jurisdiccién
civil y la militar.

Sobre los dos tltimos aspectos, consideramos que la manera mds adecua-
da para compatibilizar la jurisprudencia constitucional con la jurisprudencia
convencional, es el mecanismo de la “solicitud de modificacién de jurispru-
dencia” establecida en el tltimo pdrrafo del articulo 197 de la Ley de Amparo

187 Sobre los dos primeros casos, existen sendas resoluciones de “supervisién de cumplimiento de sentencia”
dictadas por la Corte IDH.
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vigente,'®® como lo propusimos en otro lugar.'® Asimismo, si bien es plausible
la sensibilidad de la Suprema Corte para reasumir competencia originaria,
creemos que podria producir un mensaje equivocado (por lo menos mientras
resuelve dichos casos), en la medida en que los fallos de la Corte IDH son de
cumplimiento “directo” por todas las autoridades en el dmbito de su propia
competencia. De ahi que en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores (pdrrafo
223) se establece que “corresponde a las autoridades judiciales, con base en
el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el cono-
cimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario”
(énfasis anadido). De ah{ que los jueces mexicanos (locales o federales) pueden
vélidamente, dentro de sus competencias, seguir el criterio de la Corte IDH,
como algunos tribunales federales y locales, en efecto, asi lo han entendido,
como veremos mds adelante.

H. Implementacidn de cursos y programas permanentes relativos al andlisis
de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos, para todos los jueces y magistrados y para todos aquellos funcionarios
publicos que realicen labores jurisdiccionales y juridicas del Poder Judicial de la
Federacidn; respecto de los contenidos de la jurisprudencia interamericana sobre
los limites de la jurisdiccién militar, garantias judiciales y proteccién judicial, y
estdndares internacionales aplicables a la administracién de justicia; asf como en
la formacién de los temas del delito de desaparicién forzada para el adecuado
juzgamiento de hechos constitutivos de ese ilicito, con especial énfasis en los
elementos legales, técnicos y cientificos necesarios para evaluar integralmente
el fenémeno de la desaparicién forzada; asi como en la utilizacién de la prueba

18 “Articulo 197. (...) Las Salas de la Suprema Corte de Justicia y los ministros que las integren y los
Tribunales Colegiados de Circuito y los magistrados que los integren, con motivo de un caso concreto
podrdn pedir al Pleno de la Suprema Corte o a la sala correspondiente que modifique la jurisprudencia
que tuviesen establecida, expresando las razones que justifiquen la modificacidn; el Procurador General
de la Republica, por si o por conducto del agente que al efecto designe, podrd, si lo estima pertinente,
exponer su parecer dentro del plazo de treinta dias. El Pleno o la Sala correspondiente resolverdn si
modifican la jurisprudencia, sin que su resolucién afecte las situaciones juridicas concretas derivadas
de los juicios en las cuales se hubiesen dictado las sentencias que integraron la tesis jurisprudencial
modificada. Esta resolucién deberd ordenar su publicaciéon y remisién en los términos previstos por el
articulo 195”.

189 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y Siva GARCIA, Fernando, El Caso Castasieda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera sentencia condenatoria al Estado mexicano, prél. de
Carlos Ayala Corao, México, Porria-UNAM, 2009. Especialmente véase el capitulo tercero, epigrafe
“2. La solicitud de modificacién de jurisprudencia constitucional: ;en cumplimiento de una sentencia
internacional?”.
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circunstancial, los indicios y las presunciones, teniendo en consideracién que
el objetivo es conseguir una correcta valoracién judicial de este tipo de casos
de acuerdo con la especial naturaleza de la desaparicién forzada.

Lo anterior, teniendo en consideracién los pdrrafos 345 a 348 de la sen-
tencia condenatoria. Cuestién que resulta de vitar importancia si se considera,
ademds, los nuevos contenidos normativos del articulo 1° constitucional; por lo
que ahora debe preverse una “disposicién presupuestaria” especifica para dichos
cursos y programas.

A reserva de analizar el “engrose” de resolucién respectivo, la Suprema Corte
de Justicia “abrid” sus criterios al derecho internacional de los derechos humanos
y contrasta notablemente de la manera tradicionalmente que venifa afrontando
la relacién del derecho nacional y el derecho internacional; por ejemplo, cuando
efectud la discusién sobre el mismo asunto del cumplimiento de la sentencia del
Caso Radilla Pacheco, en el expediente Varios 489/2010, que fue “rechazado” por
exceder la consulta formulada en septiembre de 2010;"° asi como al discutir y
resolver el amparo en revisién 989/2009 (“caso Reynalda Morales”) precisamen-
te sobre el planteamiento de la inconstitucionalidad del articulo 57, fraccién
I1, inciso a), del Cédigo de Justicia Militar (resuelto en agosto de 2009, meses
antes de la sentencia del Caso Radilla, de noviembre de ese mismo afio); donde
sin entrar al fondo se negé la legitimacién de la promovente al interpretar de
manera restrictiva el articulo 10 de la Ley de Amparo, criterio que hoy, con
las reformas constitucionales en materia de derechos humanos y las relativas al
amparo, resultan insostenibles.

Por dltimo, la intervencién de la Suprema Corte de Justicia para el cumpli-
miento del Caso Radilla, nos lleva a la reflexién que habfamos advertido en otro
lugar,”! sobre la posibilidad de que el juicio de amparo pueda convertirse en un
mecanismo efectivo para hacer frente a las omisiones de los poderes publicos
de acatar las sentencias de la Corte IDH. A este recurso se le conoce como el
“procedimiento en via de regreso” y estd “latente” si se considera que no tene-
mos una legislacién especifica sobre tal situacién y sélo existen cumplimientos
parciales a las seis sentencias que se han dictado en contra del Estado mexicano

190 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y Sitva Garcia, Fernando, Jurisdiccidn militar y derecho humanos.
El Caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit. supra, nota 5.

1 Cfr. FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y Siva Garcia, Fernando, Los feminicidios de Ciudad Judrez ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Campo Algodonero. La segunda sentencia condenatoria
en contra del Estado mexicano, prél. de Cecilia Medina Quiroga, estudio preliminar de Rosa Marfa Alvarez
Gonzélez, México, Porrtia-UNAM, 2011, pp. 67-71.
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hasta la fecha. Lo anterior pone en evidencia la necesidad de una ley de cum-
plimiento de resoluciones internacionales;'* toda vez que s6lo contamos con una
disposicién aislada e insuficiente, prevista en el articulo 2 de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, vigente desde el 1° de enero de 2005,
al establecer que las disposiciones sobre las indemnizaciones serdn aplicables
en lo conducente para cumplimentar los fallos de la Corte IDH, asi como las
recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, cuando
estas tltimas sean aceptadas por el Estado mexicano.

3. Sobre los otros tres casos de condena al
Estado mexicano sobre fuero militar

No debe soslayarse que existen otros tres fallos de condena al Estado mexicano
yarse q
sobre la misma materia, donde se especifica que las normas nacionales requieren
ser “interpretadas” teniendo en cuenta la finalidad perseguida por el articulo 2
de la CADH, es decir, para “hacer efectivos” los derechos y libertades de dicho
Pacto. En dicho dispositivo convencional se establece que “los Estados partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
p p g p y
las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter
que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. De ahi

que la expresién “o de otro cardcter” comprendan también “interpretaciones
constitucionales” que permitan la aplicabilidad de los derechos con el mayor
grado de efectividad y alcance, en términos del principio pro homine reconocido
en el articulo 29 del propio Pacto de San José, principio convencional contenido
en el primer pdrrafo del articulo 1° constitucional y reforzado en la cldusula de
interpretacién conforme del segundo pérrafo del mismo precepto.

El principio pro homine ha sido considerado por algin tribunal federal
mexicano (antes de la reforma constitucional de junio pasado) de “aplicacién
obligatoria”, debido a que se prevé en tratados internacionales que forman parte
de la “Ley Suprema de la Unién” en términos del articulo 133 de la Consti-
tucién federal. Asi se establecié por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, al resolver el amparo directo 202/2004, el
20 de octubre de 2004, formdndose la tesis 1.4°.A.464 A, cuyo rubro y texto

son:!”?

192 Tbhidem, pp. 79-81.

19 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, Tomo XXI, febrero
de 2005, p. 1744.
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PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA.
El principio pro homine que implica que la interpretacién juridica siempre debe
buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acudirse a la norma

mds amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de derechos protegidos
y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién mds restringida, cuando se trata
de establecer limites a su ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federacidn el siete y el
veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, respectivamente. Ahora bien,
como dichos tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unidn, conforme al
articulo 133 constitucional, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma
obligatoria (énfasis afiadido).

Las interpretaciones “constitucionales” y “legales” que realicen los jueces y
érganos de imparticién de justicia mexicanos ez todos los niveles, deben realizarse
a la luz no sélo de los instrumentos internacionales cuyo compromiso adquirié
el Estado mexicano, sino también de la jurisprudencia de la Corte IDH. Lo
tltimo debido a que constituye el dnico 6rgano jurisdiccional del Sistema In-
teramericano de Proteccién de los Derechos Humanos, cuya competencia es la
aplicacién e interpretacién de la CADH; este érgano, en realidad, determina el
contenido mismo del texto convencional, de tal manera que la norma interpre-
tada adquiere eficacia directa en México, al haber sido suscrito dicho Pacto por
el Estado mexicano y haberse reconocido ademds la competencia contenciosa
de la Corte IDH. Como se establecié en la sentencia del Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (que aplica a los otros tres casos de condena referidos
sobre el mismo tépico):

“De tal manera, como se indicé en los Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y

Rosendo Cantil, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislati-

vas referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccién

militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia
de este Tribunal que han sido reiterados en el presente caso'”* y que aplican para

toda violacién de derechos humanos que se alegue hayan cometido miembros de

las fuerzas armadas. Ello implica que, independientemente de las reformas legales

194 Cfr. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 340; Caso Ferndndez Ortega y otros.
vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C
Ne 215, pdrr. 237, y Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 220.
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que el Estado deba adoptar, en el presente caso corresponde a las autoridades ju-
diciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal
ordinario'” (énfasis afiadido).

La intencionalidad de la Corte IDH al referirse a las expresiones “inmedia-
1%y “de oficio”,"”
mexicanos para ejercer el “control difuso de convencionalidad” sin necesidad de
pronunciamiento previo por parte de algin 6rgano del Estado mexicano y con
independencia de que lo invoquen las partes. Aqui cobra importancia el criterio

del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas:'*®

tamente” denotan una actuacién “directa” de todos los jueces

5. Para todos os Estados do continente americano que livremente a adotaram, a
Convengao equivale a uma Constitui¢io supranacional atinente a Direitos Humanos.
Todos os poderes publicos e esferas nacionais, bem como as respectivas legislacoes
federais, estaduais e municipais de todos os Estados aderentes estdo obrigados a
respeitd-la e a ela se adequar (énfasis anadido).

Los jueces mexicanos deben, por una parte, realizar interpretaciones consti-
tucionales/convencionales y legales que permitan a “las victimas de violaciones
a derechos humanos y sus familiares [tener] derecho a que tales violaciones sean
conocidas y resueltas por un tribunal competente, de conformidad con el debido
proceso y el acceso a la justicia. La importancia del sujeto pasivo trasciende la

esfera del dmbito militar, ya que se encuentran involucrados bienes juridicos
».199

propios del régimen ordinario”;'” por lo que “esta conclusién aplica no sélo

95 Cfr. Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 30 de agosto de 2010. Serie C N° 215, pdrr. 237, y Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 220.

196 “Sin interposicién de otra cosa” y “Ahora, al punto, al instante” (Real Academia de la Lengua Espaiola,
vigésima segunda edicién).

197 “Por imposicidn a la iniciativa privada, dicese de la accién o injerencia espontdnea que cumple el juez

en el proceso, sin necesidad de requerimiento o peticién de parte, o iniciativa del magistrado, sin instancia
de parte”. Cfr. Couture, Eduardo J., Vocabulario Juridico. Espaiiol y latin, con traduccidn de vocablos al
francés, italiano, portugués, inglés y alemdn, 4 ed., corregida, actualizada y ampliada por Angel Landoni
Sosa, Montevideo, Julio César Faira-Editor, 2010, p. 534.

198 P4rr. 4 del voto razonado y concurrente que formulé con motivo de la sentencia relativa al Caso Gomes
Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sen-
tencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N° 219.

99 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 275.
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para casos de tortura, desaparicién forzada y violacién sexual, sino a todas las
violaciones de derechos humanos™® (énfasis afiadido).

De tal manera que esa obligacién hacia los jueces mexicanos resulta “inme-
diata” y con “independencia de las reformas legales que el Estado debe adop-
tar” (reforma al articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar)”. Lo anterior cobra
mayor importancia si se atiende al texto del articulo 13 de la Constitucién
federal mexicana,®' precepto que estimé implicitamente convencional la Corte
IDH y, por ello, las interpretaciones a las normas legales secundarias deben ser
conformes con el texto constitucional, con la normatividad interamericana y la
propia jurisprudencia de la Corte IDH:*

En términos pricticos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la interpretacién
del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia,
contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas pertinentes
de la Constitucién mexicana.

Por otra parte, también implica una obligacién de los jueces mexicanos de
realizar siempre el “control difuso de convencionalidad” y no sélo por lo que
hace a la determinacién en los casos concretos sobre los criterios de competencia
material y personal de la jurisdiccién militar referidos en las sentencias pronun-
ciadas por la Corte IDH, sino en general en todos los asuntos de su competencia
donde el Tribunal interamericano realice interpretaciones al corpus juris intera-
mericano, al ser ese érgano jurisdiccional el dltimo y definitivo intérprete del
Pacto de San José (dimensién objetiva de norma interpretada).

200 P4rr. 198 de la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220.

21 En la parte respectiva, este precepto sefiala: “Articulo 13. (...) Subsiste el fuero de guerra para los
delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningtin caso y por ningin
motivo, podrdn extender su jurisdiccién sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un
delito o falta del orden militar estuviese complicado un paisano, conocerd del caso la autoridad civil que
corresponda’.

22 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pérr. 338; Caso Ferndndez Ortega y Otros
vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie
C Ne 215, pdrr. 235; Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C N° 216, pdrr. 218; y Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de

2010. Serie C N° 220, pdrr. 77.
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En efecto, como lo sefialamos en su momento, la jurisprudencia de la
Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los Estados nacionales que han
reconocido expresamente su jurisdiccién, con independencia de que derive de
un asunto donde no han participado formalmente como “parte material”. Lo
anterior, debido a los efectos de la norma convencional interpretada, que pro-
duce “efectos expansivos” de la jurisprudencia convencional y no sélo eficacia
subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso particular sometido
a su competencia. En este sentido, la jurisprudencia convencional no es sim-
plemente orientadora,”” sino resulta obligatoria para los jueces mexicanos (en
su dimensién subjetiva y objetiva); y su eficacia comienza desde que las sen-
tencias internacionales son notificadas o transmitidas al Estado mexicano, en
términos del articulo 69 de la CADH y con independencia del procedimiento
interno que realicen los érganos y autoridades mexicanas para coordinar su
implementacién y cumplimiento, asi como los demds actos que se realicen para
dar a conocer y adoptar la sentencia y la jurisprudencia internacional.

4. Aplicabilidad de los criterios de la Corte IDH
por tribunales federales y locales

Con anterioridad a la resolucién emitida por la Suprema Corte de Justicia
en acatamiento al Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, en julio
de 2011, el “control difuso de convencionalidad” habia iniciado su aplicacién
(0 al menos su reconocimiento) por algunos tribunales mexicanos a la luz de la
jurisprudencia convencional. En efecto, el Primer Tribunal Colegiado en Mate-
rias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, con residencia en
Morelia, Michoacdn, al resolver el amparo directo 1060/2008, el 2 de julio de
2009 (meses antes de la sentencia del Caso Radilla Pacheco), haciendo alusién
al Caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006), consideré lo siguiente:

203 Véase la tesis 1.70.C.51 K, del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, cuyos
rubro y texto son:

“JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS.

Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unidn los tratados internacionales suscritos por México,

en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la jurisprudencia de dicho tribunal internacional

como criterio orientador cuando se trate de la interpretacién y cumplimiento de las disposiciones protec-

toras de los derechos humanos” (énfasis afiadido). Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su

Gacera, TCC, Tomo XXVIII, diciembre de 2008, p. 1052.
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En ese orden, ha de establecerse que los tribunales locales del Estado Mexicano

no deben limitarse a aplicar sdlo las leyes locales sino que quedan también obli-
gados a aplicar la Constitucidn, los tratados o convenciones internacionales y la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre
otros organismos, lo cual los obliga a ejercer un control de convencionalidad entre
las normas juridicas internas y las supranacionales, como lo consideré la Primera

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver el amparo directo en
revisién 908/2006, promovido por Nahum Ramos Yescas, en sesién celebrada el
dieciocho de abril de dos mil siete, cuando determiné:

“El concepto de interés superior del nivio, ha sido interpretado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (cuya competencia acepté el Estado Mexicano el veinticuatro de

marzo de mil novecientos ochenta y uno al ratificar la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y cuyos criterios, por tanto, son obligatorios)”.

(...)

Luego, al haber considerado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, que dado que México aceptd la Convencién Americana de Derechos
Humanos, también reconocié la interpretacién que de dicha convencidn realiza
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; lo cual conduce a este tribunal

colegiado a considerar que todos los tribunales del Estado estdn obligados a ejercer
el control de convencionalidad al resolver cualquier asunto sometido a su jurisdic-
cién, como lo establecié la citada Corte Interamericana al decidir el caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, en la sentencia emitida el veintiséis de septiembre de
dos mil seis.

De ahi que los 6rganos de justicia nacional quedan obligados a ejercer ‘el control

de convencionalidad’, respecto a actos de autoridad —entre ellos, normas de alcance
general— conforme a las atribuciones que les confieren los ordenamientos a los que
se hallan sujetos y las disposiciones del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, a las que se encuentran vinculados por la concertacién, ratificacién o
adhesién de los tratados o convenciones del Presidente de la Republica; que tiene
como propésito que haya conformidad entre los actos internos y los compromisos
internacionales contraidos por el Estado, que generan para éste determinados de-

beres y reconocen a los individuos ciertos derechos; control que queda depositado

tanto en tribunales internacionales —o supranacionales— como en los nacionales,
a quienes mediante el mismo se les encomiendan la nueva justicia regional de los

derechos humanos y adquieren, ademds, la obligacién de adoptar en su aparato
juridico tanto las normas como la interpretacién de éstas, a través de politicas y
leyes, que garanticen el respeto a los derechos humanos y sus garantias, explicitas
en sus constituciones nacionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales
internacionales.

Como consecuencia de lo cual, se impone establecer que las autoridades del es-
tado mexicano tienen la ineludible obligacién de observar y aplicar en su dmbito
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competencial interno —ademds de las legislativas— medidas de cualquier otro orden
para asegurar el respeto de los derechos y garantias, no sélo de la Constitucién y

de sus normas internas sino también de las Convenciones Internacionales de las
que México es parte y de las interpretaciones que de sus cldusulas llevaron a cabo
los organismos internacionales; lo que conlleva a sustentar que todos los tribuna-
les deben realizar un control difuso de convencionalidad, al resolver los asuntos

sometidos a su competencia.

Eso significa que si bien los jueces y tribunales mexicanos —en principio— quedan
sujetos a la observancia y aplicacién del imperio de las disposiciones nacionales;
cuando el Estado Mexicano ratificado un tratado internacional —como la Con-
vencién Americana— como parte del aparato del Estado que son, también quedan
sometidos a ésta; por tanto, estdn obligadas a velar porque los efectos de las dispo-
siciones que la integran no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias
a su objeto y fin; mediante el ejercicio del control de convencionalidad entre las

normas juridicas internas y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
mds adn la interpretacién que de esa convencién hubiese realizado la Corte Inte-

ramericana, como su tltimo intérprete (énfasis afadido).

El anterior criterio quedd reflejado en la Tesis XI.1°.A. T.47 K, cuyo rubro y
4

texto son:%’
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN
OBLIGADOS A EJERCERLO.
Tratdndose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano como no

deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino también la Constitucidn, los
tratados o convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia emitida por

cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen la interpretacién de los

tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga

a ejercer el control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y las
supranacionales, porque éste implica acatar y aplicar en su dmbito competencial,
incluyendo las legislativas, medidas de cualquier orden para asegurar el respeto

de los derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen (énfasis

afadido).

Asimismo, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito, con residencia en el Distrito Federal, al resolver el amparo directo

204

Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, Tomo XXXI, mayo
de 2010, p. 1932.
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505/2009, el 21 de enero de 2010, ha sostenido la tesis 1.4°.A.91 K, cuyo rubro
5

y texto son:*’
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ESTADO
MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN DE VERIFICAR QUE
LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBJETO Y FINALIDAD DE LA CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios en el sentido
de que, cuando un Estado, como en este caso México, ha ratificado un tratado
internacional, como lo es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sus
Jueces, como parte del aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ah{ con-

tenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones internas que contrarien
su objeto y fin, por lo que se debe ejercer un “control de convencionalidad” entre

las normas de derecho interno y la propia convencién, tomando en cuenta para
ello no sélo el tratado, sino también la interpretacién que de él se ha realizado. Lo

anterior adquiere relevancia para aquellos 6rganos que tienen a su cargo funciones
jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo momento, prdcticas que
tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la justicia (énfasis anadido).

A nivel federal, ademds de las sentencias de la Sala Superior del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién donde expresamente se otorga la
posibilidad de realizar control difuso de constitucionalidad a partir de la reforma
al articulo 99 constitucional de 2007 (incluso antes de dicha reforma al aplicar
de manera directa tratados internacionales),?”” destaca la reciente sentencia de la

25 Publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, tomo XXXI, marzo
de 2010, p. 2927.

2 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién de 13 de noviembre de 2007. El pdrrafo relativo sefiala:
“Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta Constitucién, las salas del Tribunal Electoral
podrdn resolver la no aplicacién de leyes sobre la materia electoral contrarias a la presente Constitucion.
Las resoluciones que se dicten en el ejercicio de esta facultad se limitardn al caso concreto sobre el que
verse el juicio. En tales casos, la Sala Superior informard a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”.
Esta facultad la venfa realizando la Sala Superior del Tribunal Electoral, hasta que se resolvieron las con-
tradicciones de tesis 2/2002 y 4/2002 por la Suprema Corte, que negé tal posibilidad a través de una
interpretacién reduccionista del articulo 105 constitucional, que establece que “la tinica via para plantear
la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucién es la prevista en este articulo”; siendo que esa
“via” se refiere al control abstracto, competencia exclusiva de la Suprema Corte y no de aquellos casos de
aplicacién de la norma, cuya competencia es, precisamente, del Tribunal Electoral, (a partir de la reforma
constitucional de agosto de 1996). Desde la reforma de 2007, la Sala Superior ha inaplicado multiples
normas por estimarlas inconstitucionales.

27 Uno de los asuntos mds emblemdticos es el Caso “Jorge Hank Rhon”, resuelto por la Sala Superior del

Tribunal Electoral el 6 de julio de 2007, expediente SUP-JDC-695/2007, donde se aplicaron diversos
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Sala Regional Toluca de dicho Tribunal, correspondiente a la V circunscripcién
plurinominal, al resolver el juicio para la proteccién de los derechos politico-
electorales del ciudadano, expediente ST-JDC-33/2011, de 24 de marzo de
2011, bajo la ponencia del magistrado Santiago Nieto.

En esta sentencia se hace referencia expresa al deber de todos los jueces de
realizar control de convencionalidad y considerar que “en términos del articu-
lo 62.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los Estados
Unidos Mexicanos han reconocido la competencia jurisdiccional de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a partir de mil novecientos noventa y
ocho, por lo que la jurisprudencia que emita respecto a la interpretacién de
dicha convencién es de observancia obligatoria”. En esta resolucidn se citan los
diversos casos de la Corte IDH donde han establecido la doctrina del “control
difuso de convencionalidad” y especialmente se sigue el Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México, para establecer que dicho control debe ejercerse por
“todos los jueces”, independientemente de su formal pertenencia o no al poder
judicial y sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién,
lo cual implica, entre otros aspectos, “la obligacién de los jueces de aplicar de
forma directa los tratados internacionales”.

Unos meses después, a cinco dias de haber entrado en vigor la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos, la misma Sala Regional Toluca, en
el expediente ST-JDC-53/2011, de 16 de junio de 2011, retoma el precedente
anterior, vinculdndolo con el articulo 1° constitucional. En la parte relativa de
esta sentencia se dice:

En este tenor, la reforma constitucional al articulo 1, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos en materia de derechos humanos, establece la
obligacién de tutelar los derechos de las personas a la luz de dicha Constitucién y
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte.

Lo expuesto, es acorde con los criterios adoptados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por ejemplo, al resolver los casos Rosendo Radilla Pa-
checo vs Estados Unidos Mexicanos 'y Cabrera Garcia y Montiel Flores, en cuanto a

la obligacién de todos los jueces del Estado Mexicano de realizar un control de
convencionalidad de los actos o resoluciones de las autoridades contrastindolas

preceptos de la CADH vy el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, potencializando su
derecho a ser votado, en contravencién de la limitante establecida en el articulo 42, pdrrafo tercero, de la
Constitucién del Estado de Baja California, que no permitia a los presidentes municipales en funciones
ser candidatos para el cargo de gobernador.
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no solamente con la ley, sino también con base en los tratados internacionales de
los que México es parte.

También debe senalarse que algunos tribunales locales han aceptado la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” y expresamente reconocen
la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH, como se aprecia en la
resolucién dictada por la Sala Penal Colegiada “C”, en calidad de Tribunal de
Casacién, del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Durango, de 26 de
abril de 2011, al resolver el toca nimero 01PC/2011. En la parte relativa de
este fallo se sostiene: 28

“En tal virtud, este Tribunal de Casacién considera que es obligacién de los tri-
bunales de juicio oral observar los pardmetros o estdndares que estdn consagrados
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la Constitucidn
Politica del Estado de Durango (en nuestro caso), las leyes que de ellas emanan, pero
también los instrumentos internacionales y en la jurisprudencia que han generado
los tribunales cuya jurisdiccién ha sido reconocida por nuestro pais, verbigracia: la

Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado jurisprudencia en el sentido

de que todos los jueces de nuestro pais, de todos los niveles, con independencia

de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién estamos obligados a

verificar la compatibilidad entre los actos y normas nacionales con la Convencidn,
sus Protocolos adicionales y la jurisprudencia de la propia Corte (control de con-

vencionalidad) (énfasis afadido).?”?

Lo anterior pone en evidencia el inicio de la prictica del “control difuso de
convencionalidad” en el sistema jurisdiccional mexicano, en sintonfa con la juris-
prudencia convencional interamericana y con los ejemplos de altas jurisdicciones
de paises latinoamericanos, a que se refieren los pdrrs. 226 a 232 de la sentencia
relativa al Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.

Asimismo, debe destacarse que también ha iniciado la prdctica del “control
difuso de constitucionalidad”, a menos de un mes de que la Suprema Corte rea-
lizara una nueva interpretacién del articulo 133 constitucional, al pronunciarse
sobre el cumplimiento de la sentencia del Caso Radilla Pacheco (y estando toda-

208 Agradezco al ex presidente del Tribunal del Tribunal Superior de Justicia de Durango, Dr. Miguel Angel
Rodriguez Vézquez, la remisién de esta resolucion.

29 En la nota al pie de pdgina de este pdrrafo de la sentencia que se reproduce, aparece lo siguiente: “5. Lo
anterior lo ha manifestado en diversas resoluciones: Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
Ferndndez Ortega y Otros vs. México, Rosendo Cantii y Otra vs. México, y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico. Véase en este tltimo caso el voto razonado del juez ad hoc Eduardo FERRER MAC-GREGOR PoOISOT,
para conocer su opinidn respecto a las implicaciones para el sistema juridico mexicano”.
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via pendiente el engrose respectivo). En efecto, en la resolucién del magistrado
Carlos Emilio Arena Bdtiz, integrante de la Cuarta Sala Unitaria Penal del Tri-
bunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Ledn, al conocer del recurso de
apelacién en contra de un auto de formal prisién (toca penal articulo 43/11), el
8 de agosto de 2011, ejercié “control difuso de constitucionalidad”, al desaplicar
al caso concreto el articulo 224, fraccién V, del Cédigo de Penal del Estado de
Nuevo Leén. Como fundamento para realizar esta “nueva’ competencia, dicho
magistrado estimé:*'°

Las facultades de esta Sala Penal para desaplicar una norma legal al caso concreto,
ya sea por inconstitucionalidad (contraria a la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos) o por inconvencionalidad (contraria a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), derivan:

A. De la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformada por
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el pasado 10 de junio de este
afio, la cual ahora establece en su articulo 1° —primero, pdrrafo tercero, lo siguiente
(se reproduce)

B. Y de la sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el caso 12.511. Rosendo Radilla Pacheco, contra los Estados Unidos Mexicanos, la
cual en su pdrrafo 339 establece la obligacién a cargo de todos los jueces mexicanos
de aplicar incluso de oficio, el “control de convencionalidad”

Lo anterior, en virtud de as{ haberlo resuelto la Suprema Corte de Justicia, el dfa 12
—doce de julio del afo en curso...

Habiendo expuesto el fundamento con base al cual esta Sala puede desaplicar al
caso concreto, una norma legal inconstitucional, procede ahora exponer las razones
por las cuales el suscrito Magistrado considera inconstitucional el antes referido
articulo 224, fraccién V, del Cédigo Penal local, en el cual se tipifica uno de los
DELITOS COMETIDOS EN LA ADMINISTRACION Y PROCURACION DE JUSTICIA.?!!

Por dltimo, la tendencia anterior de aplicabilidad de los tratados interna-
cionales y de los criterios de la Corte IDH, se advierte en recientes reformas
legislativas, como sucede en la Constitucién del Estado de Sinaloa (2008). En
este ordenamiento supremo local, se establecen criterios de interpretacién a los
derechos fundamentales y “su sentido se determinard de conformidad con los
instrumentos internacionales incorporados al orden juridico mexicano aplicables

210 Pp. 20 a 22, de dicha resolucién.

21 Cabe destacar que también, obiter dictum, se estimé la inconstitucionalidad del articulo 180 bis del
Cédigo Penal del Estado de Nuevo Leén, por violar el principio de reserva legal en material penal; ¢f%. p.
24 de dicha resolucién.
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y atendiendo los criterios de los organismos internacionales de proteccién de
los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos™'* (énfasis afiadido); prevision
que de manera similar se contiene en el articulo 16.b) de la Constitucién del

Estado de Tlaxcala.

IX. EL CONTROL CONVENCIONAL DEL “CONTROL DIFUSO
DE CONVENCIONALIDAD”

En el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), el Estado de-
mandado hizo valer como excepcién preliminar la incompetencia de la Corte
IDH debido a que estimé que lo pretendido ante esa instancia internacional
consistfa en revisar el proceso penal que fue seguido por todas las instancias
jurisdiccionales competentes en sede nacional, donde incluso se interpusieron
recursos (apelaciones) y se presentaron juicios de amparo; ademds, se afirmé por
el Estado que fue ejercido el “control de convencionalidad” ex officio, lo que a su
entender hace incompetente al Tribunal interamericano al no poder “revisar” lo
juzgado y decidido previamente por los jueces domésticos que aplicaron pardme-
tros convencionales.

Este alegato sobre el ejercicio previo del “control de convencionalidad” en
sede nacional, como excepcién preliminar, resulté novedoso y lo decidido por
la Corte IDH crea un precedente valioso sobre su competencia y la llamada
excepcién preliminar por motivos de “cuarta instancia”.

En principio, es necesario recordar que la Corte IDH ha considerado que
“si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de las
actuaciones de sus érganos judiciales, puede conducir a que este Tribunal [In-
teramericano] deba ocuparse de examinar los respectivos procesos internos para
establecer su compatibilidad con la CADH,*" lo cual incluye, eventualmente,

las decisiones de tribunales superiores”.*!

212 Articulo 4° Bis C-II. La reforma fue publicada en el Periddico Oficial de dicha entidad federativa el 26
de mayo de 2008. Véase supra nota 74.

23 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C N° 63, pdrr. 222; Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C N° 200, pdrr. 44, y Caso Da Costa Cadogan
vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de septiembre de 2009,
Serie C N° 204, pdrr. 12.

24 Cfy. Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguala’) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, pdrr. 49.
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En tal sentido, si bien existe jurisprudencia constante relativa a desestimar
los planteamientos de excepciones preliminares por motivos de “cuarta instan-
cia”, es la primera vez que se alega que los tribunales nacionales efectivamente
ejercieron el “control de convencionalidad” en un proceso ordinario que fue
seguido en todas sus instancias, incluyendo los recursos ordinarios y extraor-
dinarios respectivos, por lo que no puede nuevamente analizarse por los jueces
interamericanos al implicar una revisién de lo decidido por los tribunales na-
cionales que aplicaron normatividad interamericana.

Al respecto, la Corte IDH reitera en el Caso de Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, que si bien la proteccién internacional resulta “de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos”, como se expresa en el “Predmbulo” de la CADH
(principio de subsidiariedad que también ha sido reconocido desde el inicio
de su propia jurisprudencia),?” lo cierto es que para poder realizar un andlisis
valorativo del cumplimiento de determinadas obligaciones internacionales
“existe una intrinseca interrelacién entre el andlisis del derecho internacional y
de derecho interno”.?'¢

Esta “interaccién” se convierte, en realidad, en una “viva interaccién”*"’
intensos vasos comunicantes que propician el “didlogo jurisprudencial”, en la
medida en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la internacional) necesa-

con

riamente deben atender a la normatividad “nacional” y a la “convencional” en
determinados supuestos. As{ sucede, en via de ejemplo, con la valoracién sobre
lalegalidad de una detencién. La actuacién de los érganos nacionales (incluidos
los jueces), ademds de aplicar la normatividad que los rige en sede doméstica,
tienen la obligacién de seguir los lineamientos y pautas de aquellos pactos in-
ternacionales que el Estado, en uso de su soberanfa, reconocié expresamente y
cuyo compromiso internacional asumid.

25 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, pdrr. 61:
“La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema segin su
derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso internacional, lo cual es especialmente vélido en
la jurisdiccién internacional de los derechos humanos, por ser ésta “coadyuvante o complementaria” de la
interna (Convencién Americana, Predmbulo)”.

216P4rr. 16 de la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220.

27 Expresién del actual presidente de la Corte IDH, Diego Garcfa-Saydn; ¢fr. su trabajo, “Una Viva Inte-
raccién: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, op. cit. supra nota 127.
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A suvez, la jurisdiccién internacional debe valorar la legalidad de la detencién
a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia CADH remite a la
legislacién nacional para poder examinar la convencionalidad de los actos de las
autoridades nacionales; ya que el articulo 7.2 del Pacto de San José remite a las
“Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme
a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detencién como pardmetro
de convencionalidad. Los jueces nacionales, por otra parte, deben cumplir con
los demds supuestos previstos en el propio articulo 7 para no violentar el dere-
cho convencional a la libertad personal, debiendo atender de igual forma a la
interpretacién que la Corte IDH ha realizado de los supuestos previstos en dicho
numeral.

De tal manera que para poder determinar si las actuaciones de los jueces
nacionales resultan compatibles con el Pacto de San José, en determinados casos
se tendrd que analizar su actuacién a la luz de la propia normatividad interna y
siempre atendiendo a la CADH, especialmente para valorar lo que podrfamos
denominar el “debido proceso convencional” (en sentido amplio).?® Dicho
andlisis, por consiguiente, no puede constituir una “cuestién preliminar”, sino
fundamentalmente representa una “decisién de fondo”, donde precisamente se
analizarfa, inter alia, si un determinado ejercicio del “control de convencionali-
dad” por parte de los tribunales nacionales resulté compatible con las obligacio-
nes contraidas por el Estado demandado y a la luz de la propia jurisprudencia
interamericana.

Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan competencia abso-
luta a la Corte IDH para revisar en cualquier caso y condicién la actuacién de

218 Si bien no existe de manera expresa referencia al “debido proceso” en la CADHj; el conjunto de
derechos del propio Pacto y el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, ha creado, en su conjunto,
lo que podria denominarse el “debido proceso convencional”, integrado por diversos derechos. En un
interesante voto concurrente, Sergio Garcia Ramirez advierte que “[...] Entre los temas examinados
con mayor frecuencia por la Corte Interamericana se halla el llamado debido proceso legal, concepto
desenvuelto por la regulacién y la jurisprudencia angloamericana. El Pacto de San José no invoca, literal-
mente, el “debido proceso”. Con otras palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa
y decisién entrafiado en aquel concepto. Cumple esta misién —esencial para la tutela de los derechos
humanos— con diversas expresiones y en distintos preceptos, entre ellos el articulo 8°, que figura bajo el
rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar al individuo que los érganos del
Estado llamados a determinar sus derechos y deberes —en multiples vertientes— lo hardn a través de un
procedimiento que provea a la persona con los medios necesarios para defender sus intereses legitimos y
obtener pronunciamientos debidamente motivados y fundados, de manera que se halle bajo el amparo
de la ley y al abrigo del arbitrio” (Pdrr. 3, del voto razonado que formuld, en relacién con la Sentencia
del Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de
2006. Serie C N°© 151).
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los jueces nacionales a la luz de la propia legislacién interna, toda vez que ello
implicarfa examinar nuevamente los hechos, valorar las pruebas y emitir una
sentencia que eventualmente pudiera tener por efecto confirmar, modificar o
revocar el veredicto nacional; cuestién que claramente excederfa la competencia
propia de esa jurisdiccién internacional al sustituirse a la jurisdiccién interna y
violentar el cardcter subsidiario y complementario esencial de aquélla. En efecto,
las garantias convencionales descansan en el “principio de subsidiariedad” antes
referido, reconocido expresamente en los articulos 46.1.a) de la propia CADH,
previendo de manera clara como requisito de actuacién de los érganos interame-
ricanos “que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna,
conforme los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”;
regla que a su vez complementa el dispositivo 61.2 del mismo Pacto, al prever
de manera explicita como condicién de actuacién de la Corte IDH el “que sean
agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” (referido al pro-
cedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos).

La Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una “nueva y dltima
instancia” para resolver los planteamientos originales de las partes en un proceso
nacional. Esto lo tiene claro el Tribunal interamericano como no puede ser de
otra manera. Cobran relevancia las licidas reflexiones de un destacado juez
interamericano al referirse precisamente sobre esta cuestién:?"?

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad”

fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencién

Americana, no puede, ni pretende —jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva
y ultima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La

expresion de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instan-

cia, y en todo caso una dltima instancia, obedece a una percepcién popular, cuyos
motivos son comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a

la relacidn juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo v a las
caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos (énfasis afiadido).

De lo expuesto se concluye que la jurisdiccién interamericana serd compe-
tente, en determinados casos, para revisar las actuaciones de los jueces nacio-
nales, incluido el correcto ejercicio del “control de convencionalidad”, siempre
y cuando el andlisis se derive del examen que realice de la compatibilidad de la

219 Pdrr. 3 del voto razonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a propésito de la sentencia emitida
en el Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, de 26 de septiembre de 2006. Serie C
Ne 155.
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actuacion nacional a la luz de la CADH, de sus Protocolos adicionales y de su
propia jurisprudencia convencional; sin que ello implique convertir al Tribunal
interamericano en un “tribunal de alzada” o de “cuarta instancia’, ya que su
actuacion se limitard al andlisis de determinadas violaciones de los compromisos
internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso particular, y no de
todas y cada una de las actuaciones de los drganos jurisdiccionales domésticos; 1o que
evidentemente en este dltimo supuesto equivaldria a sustituir a la jurisdiccién
interna, quebrantando la esencia misma de la naturaleza coadyuvante o com-
plementaria de los tribunales internacionales.

Por el contrario, la Corte IDH es competente para conocer “de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
partes”;** siendo precisamente el objetivo principal del Tribunal interamericano
“la aplicacién e interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”,””! de donde deriva su competencia también para analizar el debido
ejercicio del “control de convencionalidad” por el juez nacional cuando existan
violaciones al Pacto de San José, anilisis que el juez convencional realizard, nece-
sariamente, al resolver el “fondo” del asunto y no como “excepcién preliminar”,
al ser en aquel momento donde se efectda el “examen de convencionalidad” de
la actuacién interna a la luz de la CADH y de la interpretacién que se realice a la
misma por la Corte IDH.

X. EL “DIALOGO JURISPRUDENCIAL”: HACIA UN
IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE EN AMERICA LATINA

La interaccién entre el derecho internacional y el derecho constitucional
resulta ineludible y sus vasos comunicantes se estrechan. Por una parte, la “in-
ternacionalizacién” de diversas categorias existentes en el dmbito nacional de los
Estados constitucionales se evidencia, especialmente con los pactos internacionales
en materia de derechos humanos y con la creacién de los sistemas universal y
regionales de proteccién de los mismos, con la finalidad de que dichos instru-
mentos internacionales se apliquen y sean realmente efectivos por los Estados. Se
transita de las tradicionales “garantias constitucionales” a las “garantias conven-
cionales”, teniendo su mdximo grado de desarrollo con las sentencias que dictan
los tribunales internacionales.

220 Articulo 33 de la CADH.
221 Articulo 1° del Estatuto de la Corte IDH.
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La doctrina del “control difuso de convencionalidad” pareciera que fue
adoptada por la Corte IDH en un proceso evolutivo de la referida “internacio-
nalizacién”, al haber influido las prdcticas de las altas jurisdicciones nacionales
en su jurisprudencia.’?? La propia Corte IDH reconoce la utilidad y beneficio
de la jurisprudencia nacional producida en los Estados que forman parte de la
CADH. Asi, el “didlogo jurisprudencial” se convierte en una herramienta de
“doble via” de interaccién, como recientemente lo ha reconocido dicho Tribunal
interamericano:**

4. Durante 2010 el “didlogo jurisprudencial” entre la Corte Interamericana, érganos
judiciales superiores a nivel interno. Este didlogo ha tenido dos efectos concretos
y_palpables en los dltimos afios. Por un lado, a nivel interno se puede verificar
un creciente nimero de pafses que incorporan los estdndares interamericanos de
derechos humanos fijados por la Corte. Por el otro, la Corte se ve enormemente
beneficiada de la jurisprudencia producida a nivel local, lo que ayuda ademds al
desarrollo de su propia jurisprudencia. Esto genera una dindmica que enriquece
la jurisprudencia del Tribunal y fortalece la vigencia de los derechos humanos en
todos los Estados del hemisferio, ya que la proteccién internacional de los derechos
humanos encuentra aplicacién directa en el dmbito interno por parte de los tribu-
nales locales o de cualquier érgano estatal encargado de impartir justicia.

Por otra parte, el influjo que a partir de 2006 imprime el Tribunal interame-
ricano para “irradiar” su jurisprudencia y, por tanto, lograr la recepcién nacional
de los estdndares internacionales en los Estados parte de la CADH, produce
una intensidad y profundidad de la “nacionalizacién” o “constitucionalizacién”
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como lo demuestra la
recepcién de dicha doctrina por las altas jurisdicciones nacionales a que se refiere
expresamente el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores (pdrrafos 226 a 232 de la
sentencia);**
debe ahora sumarse la producida por la Suprema Corte de Justicia mexicana,
que precisamente aceptd el “control difuso de convencionalidad” como parte del

y a este catdlogo jurisprudencial de altas jurisdicciones nacionales

222 Véase supra “VI. El “control difuso de convencionalidad” por el juez nacional en América Latina: Hacia
una teorfa general”, especialmente el epigrafe “3.A: Cardcter difuso: todos los jueces nacionales ‘deben
ejercerlo”.

223 Sintesis del Informe Anual de la Corte IDH de 2010, que se presenta a la Comision de Asuntos Juridicos
y Politicos de la OEA (Washington, D. C., 18 de marzo de 2011).

24 Véanse los pdrrafos 226 a 232 de la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, donde
se reproducen pasajes de sentencias de Argentina, Bolivia, Costa Rica, Colombia, Perti y Repuiblica Domi-
nicana.
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cumplimiento de una sentencia de la Corte IDH, en el Caso Radilla Pacheco en
julio de 2011.>»

En el afo 2010 dicha doctrina jurisprudencial se reiteré por la Corte IDH
en ocho casos contenciosos y lo que va del presente 2011 en un caso mds, lo
que denota su consolidacién. Sus elementos y rasgos seguramente seguirdn
siendo cuidadosamente analizados por los jueces interamericanos y nacionales.
No pretende establecer qué érgano tiene la tltima palabra (aunque de facto
la tenga la Corte IDH), sino fomentar el “didlogo jurisprudencial” creativo,
responsable y comprometido con la efectividad de los derechos humanos. La
Corte IDH es consciente de esta interaccién y del “didlogo jurisprudencial” que
se ha generado, como se aprecia en su informe anual de labores de 2010:2¢

En el presente apartado se presentan los principales avances jurisprudenciales de-
sarrollados por la Corte durante el 2010 y algunos de los criterios que reafirman la
jurisprudencia ya establecida por el Tribunal. Al respecto, cabe destacar que estos

avances jurisprudenciales establecen estdndares interamericanos que son obliga-
torios no sélo para las partes en cada caso, sino para todos los Estados Parte de la

Convencién Americana. En efecto, la Corte Interamericana, al interpretar el texto

de la Convencidn, lo hace en su cardcter de “intérprete final”.
Esta jurisprudencia de la Corte en diferentes casos, ha venido siendo aplicada

efectivamente por tribunales nacionales de otros Estados, lo cual ha generado la

existencia de un “didlogo jurisprudencial” en el cual los érganos del Sistema Inte-

ramericano_interactdan con organizaciones de la sociedad civil de los paises de la
region, con érganos estatales de todos los niveles, con organismos internacionales
y, fundamentalmente, con otros tribunales que a nivel nacional incorporan los

estdndares interamericanos al derecho interno de sus respectivos paises.

En efecto, los mds altos tribunales de pafses como Argentina, El Salvador, Bolivia,

Colombia, Costa Rica, Perd y Reptiblica Dominicana, entre otros, han sefialado
expresamente la obligatoriedad de la Convencién Americanay de la interpretacién
que de la misma lleva a cabo la Corte.

Esto genera una dindmica que enriquece la jurisprudencia del Tribunal y fortalece
la vigencia de los derechos humanos garantizados por la Convencién Americana
en todos los Estados del hemisferio, ya que la proteccién internacional de los
derechos humanos encuentra aplicacién directa en el dmbito interno por parte
de los tribunales locales o de cualquier érgano estatal encargado de impartir jus-

255 Véase supra “VIIL. La recepcién del “control difuso de convencionalidad” en México”, especialmente el apar-
tado “2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del Caso Radilla 'y su discusién en la Suprema Corte”.

26 Informe Anual de Labores, 2010, pp. 55-56.
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ticia. Cabe destacar que este didlogo jurisprudencial se relaciona, ademds, con la

obligacién que pesa sobre los jueces internos de verificar la compatibilidad de las

normas y actos que deben analizar con respecto a la Convencién Americana y con
la interpretacién que de ésta hace la Corte Interamericana. Esta obligacién deno-

minada “control de convencionalidad” ha sido sefialada por la Corte en numerosas
oportunidades (énfasis afiadido).

Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces interame-
ricanos. Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la
legislacién nacional con los pardmetros interamericanos. La Corte IDH debe
velar por ello y tener plena consciencia de los estdndares que ird construyendo en
su jurisprudencia, teniendo en consideracién, ademds, el “margen de apreciacién
nacional” que deben contar los Estados nacionales para interpretar el corpus juris
interamericano.””” De los jueces interamericanos se espera mucho y “en la medida
en que mds se autoexija, podrd a su vez exigir mds a las cortes nacionales”.?®

El “control difuso de convencionalidad” adquiere una creciente importan-
cia para la efectividad de los derechos humanos en sede nacional. En el caso
mexicano, este “control” se relaciona con la nueva cldusula de interpretacién
conforme contenida en el segundo pdrrafo del articulo 1° constitucional, toda
vez que el intérprete nacional deberd, en primer término, realizar una interpre-
tacién armdnica entre la norma nacional y el tratado internacional, optando en
todo momento por aquella interpretacién que favorezca con mayor intensidad a
las personas; y sélo en caso de incompatibilidad absoluta se dejard de aplicar la
norma o se declarard su invalidez, de acuerdo a las competencias de cada juez y
el tipo de proceso de que se trate. De esta forma, la nueva cldusula de interpre-
tacién conforme permitird “armonizar” el derecho nacional y el internacional,
lo que propiciard seguramente un intenso didlogo jurisprudencial de manera

227 Sobre esta doctrina, ¢f. GARCIA ROcCA, Javier, El margen de apreciacién nacional en la interpretacion
del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracidn, op. cit. supra, nota 46. Si bien este
“margen de apreciacidon nacional”, frecuentemente utilizada por el Tribunal de Estrasburgo, tiene mds
posibilidades en Europa, debido a las profundas diversidades culturales entre los paises de esa regién. En
América Latina, en cambio, partimos de raices comunes, incluso un desarrollo temporal semejante de
doscientos afios de constitucionalismo, lo que hace pensar que, en teorfa, tendriamos mds posibilidades
y elementos para lograr un 7us commune en materia de derechos humanos, siendo el “control difuso de
convencionalidad” una herramienta que seguramente desencadenard el “didlogo jurisprudencial” para
permitir ese ideal y considerando que sélo los paises latinoamericanos han aceptado la jurisdiccién de
la Corte IDH.

228 SAGUES, Néstor Pedro, “El «control de convencionalidad», como instrumento para la elaboracién de
un ius commune interamericano’, en La justicia constitucional Y su internacionalizacién. ;Hacia un lus
Constitutionale Commune en América Latina?, op. cit. nota 87, tomo II, pp. 449-468, en p. 467.
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“horizontal/vertical” entre los propios tribunales internos y éstos a su vez con
la Corte IDH.

La Suprema Corte de Justicia deja de tener el monopolio en la interpretacién
de los derechos humanos, al existir una pluralidad de intérpretes del texto cons-
titucional (donde se incluyen los derechos humanos de fuente internacional).
El “didlogo jurisprudencial” se traslada al 4mbito nacional, entre la Suprema
Corte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, los Tribunales
Superiores de Justicia en las entidades federativas y, en general, entre todos los
jueces (federales y locales). De igual forma, la Corte IDH deja de erigirse como
el dnico dérgano jurisdiccional que interpreta la CADH y que puede realizar
el “control de convencionalidad” para extenderse ahora hacia todos los jueces
mexicanos que “deben” realizar interpretaciones al corpus iuris interamericano
y ejercer dicho control dentro de sus competencias. Asi, el didlogo “vertical”
entre todos los jueces mexicanos con el Tribunal interamericano, se producird
con particular intensidad con la Suprema Corte de Justicia mexicana, por ser
el dltimo intérprete del sistema nacional, sin perder de vista que la Corte IDH,
a su vez, constituye el “dltimo” y “definitivo” intérprete de la CADH a nivel
interamericano.

Ante la multiplicidad de intérpretes en materia de derechos humanos en
México, se iniciard un interesante didlogo jurisprudencial de tipo “vertical” y
“horizontal”; pero también “paralelo”,*” si consideramos el influjo que produce
el intercambio jurisprudencial que en la actualidad mantienen las altas jurisdic-
ciones nacionales, especialmente los tribunales, cortes y salas constitucionales,
que propicia la circulacién de criterios en el marco de lo que Zagrebelsky llama
la “justicia constitucional cosmopolita”, que descansa en un patrimonio comin
de principios constitucionales materiales, los cuales se producen en las distintas
sedes donde se elabora derecho constitucional;*" por otra parte, este didlogo
jurisprudencial “paralelo” seguramente se producird en México, debido a que
el pardmetro de “control difuso de convencionalidad” se “amplia” por el nuevo
contenido normativo del articulo 1° constitucional que va mds alld del corpus
iuris interamericano y de la jurisprudencia de la Corte IDH; didlogo “parale-

29 Sobre los tipos de didlogos entre tribunales y el recurso a la comparacién, véase la obra VERGOTTINI,
Giusepe de, Mds alld del didlogo entre tribunales. Comparacion y relacidn entre jurisdicciones, con muy
interesante prol. de Javier Garcfa Roca, Madrid, Civitas/Thomson Reuters, 2010.

239 Cfy. ZABREBELSKY, Gustavo, “El juez constitucional en el siglo XXI”, en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, México, Porrda-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
ndm. 10, julio-diciembre de 2008, pp. 249-267.
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lo”, por cierto, que este Tribunal interamericano mantiene con otros tribunales
internacionales, especialmente con su homdlogo europeo.

En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control difuso
de convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella descanse
el futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos y, a su vez, contribuird al desarrollo constitucional y democritico de los
Estados nacionales de la regién. La construccién de un auténtico “didlogo
jurisprudencial” —entre los jueces nacionales y los interamericanos—, segura-
mente se convertird en el nuevo referente jurisdiccional para la efectividad de
los derechos humanos en el siglo XXI. Ah{ descansa el porvenir: en un punto
de convergencia en materia de derechos humanos para establecer un auténtico
ius constitutionale commune en las Américas.
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