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de convencionalidad

‘Introduccion

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “Corte IDH”
o “Tribunal Interamericano™) ha reiterado en el presente caso, por unani-
midad de votos, su doctrina jurisprudencial sobre el “control de convencio-
nalidad”. He considerado oportuno emitir el presente voto razonado para
resaltar fas nuevas consideraciones y precisiones que sobre dicha doctrina
se vierten en esta Sentencia, asi como para enfatizar su trascendencia para
el sistema jurisdiccional mexicano y, en general, para el futuro del Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

SUMARIO

Introduccion
L Excepcién preliminar de “cuarta instancia y control
de convencionalidad”
I1. Ladoctrina del “control difuso de convéncionélidad”
Y sus precisiones en el presente caso
111 El control difuso de convencionalidad por los jueces
mexicanos 2. Los jueces que integramos 1a Corte IDH en el presente asunto, deliberamos
sobre diversos aspectos del “control de convencionalidad” en dos momen-
tos, reflejados en sendos apartados de la Sentencia pronunciada en el Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (en adelante “la Sentencia”).
En primer lugar, al desestimar la excepcién preliminar planteada por ¢l
Estado demandado, relativa a la alegada incompetencia de la Corte IDH
como “tribunal de alzada” o de “cuarta instancia”;! en segundo término,
al establecer las medidas de reparacion derivadas de las violaciones a de-
terminadas obligaciones internacionales, especialmente en el capitulo de
“Garantias de no repeticién” y particularmente en el acapite sobre la nece-
saria “Adecuacion del derecho interno a los estandares internacionales en

materia de justicia”*

IV. Hacia un ius constitutionale commnune en las Amé-
ricas

3. “Mara una mayor claridad, abordaremos por separado: a) la excepcion preli-
minar opuesta por considerar incompetente a la Corte IDH por motivos de
“cuarta instancta” al haber realizado los tribunales nacionales ¢l “control
de convencionalidad™ (parrs. 4 a 12), b) las principales caracteristicas del
“control difuso de convencionalidad” y sus precisiones en ¢} presente caso

1 Cf: Caso Cabrera Garciay Montiel Floves vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2010, parrs. 12 a 22,
2 Caso Cabrera Gareia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, parrs. 224 a 235,
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(parrs. 13 a 63); c) las implicaciones de esta doctrina jurisprudencial en el
ordenamiento juridico mexicano (parrs. 64 a 84), y d) algunas conclusiones
generales sobre la trascendencia de esta fundamental doctrina de la Corte
IDH, que de manera progresiva estd creando un ius constitutionale commu-
ne en materia de derechos humanos para el continente americano o, por lo
menos, para América Latina (parrs. 85 a 88).

Excepcion prelimiar de “Cuarta Instancia” y “Control de
Convencionalidad”

El Estado demandado hizo valer como excepcion preliminar la incompeten-
cia de la Corte IDH debido a que estim6 que lo pretendido ante esa instan-
cia internacional consistia 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; ademas, se afirma, fue ejercido el “control de convencionalidad”
ex officio, lo que a su entender hace incompetente al Tribunal Interamerica-
no al no poder “revisar” lo juzgado y decidido previamente por los jucces
domésticos que aplicaron parametros convencionales. Este alegato sobre el
gjercicio previo del “control de convencionalidad” en sede nacional, como
excepeion preliminar, resulta novedoso y fue motivo de especial atencion
por los jueces integrantes de la Corte IDH.

En principio, es necesario recordar que la Corte IDH, ha considerado que
“si €l Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de
las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede conducir a que este Tribu-
nal [Interamericano] deba ocuparse de examinar los respectivos procesos
internos para establecer su compatibilidad con la Convencién Americana,?
lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribunales superiores”.*

Entalsentido, sibien existe jurisprudencia constanterelativaalos plantea-
mientos de excepciones preliminares por motivos de “cuarta instancia”,
¢s 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 extraordinarios respectivos, por lo que no puede nuevamente analizar-
se por los jueces interamericanos al implicar una revision de lo decidido
por los tribunales nacionales que aplicaron normatividad interamericana.
Al respecto, la Corte IDH reitera que si bien la proteccion internacional

3
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Cfi: Caso de los “Nifios de la Caile” (Villagrdn Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo, Sentencia de 19 de noviembre de
1999, Sc?ric C No, 63, parr. 222; Case Escher y otros vs. Brasil. Excepeienes Preliminares, Fondo, Reparaciones » Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, pirr. 44, y Caso Da Costa Cadagan vs. Barbados. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de septiembre de 2009, Serie C No. 204, pérr. 12.

Cfi: Caso Gomes Lund y Oiros (“Guerritha do Araguala") vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre dc 2010, parr. 49.
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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 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (principio de subsidiariedad que también ha sido reconocido
desde el inicio de su propia jurisprudencia),’ lo cierto es que para po-
der realizar un anélisis valorativo del cumplimiento de determinadas
obligaciones internacionales “existe una intrinseca interrelacioén entre
el andlisis del derecho internacional y de derecho interno” (parr. 16 de
la Sentencia). '

Esta “interaccidn” se convierte, en realidad, en una *“viva interaccion™ con
intensos vasos comunicantes que propician ¢l “didlogo jurisprudencial”,
en la medida en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la internacional)
necesariamente deben atender a la normatividad “nacional” y a la “conven-
cional” en determinados supuestos. Asf sucede, en via de gjemplo, con la
valoracion sobre la legalidad de una detencidén. La actuacion de los organos
nacionales (incluidos los jueces), ademas de aplicar la normatividad que
los rige en sede doméstica, tienen la obligacion de seguir los lineamien-
tos y pautas de aquellos pactos internacionales que el Estado, en uso de
su soberania, reconocid expresamente y cuyo compromiso internacional
asumio. A su vez, la jurisdiccion internacional debe valorar la legalidad
de la detencidn a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia
Convencidn Americana remite a la legislacion nacional para poder exami-
nar 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 detencion como pardmetro de convencio-
nalidad. Los jueces nacionales, por otra parte, deben cumplir con los demas
supuestos previstos en el propio articulo 7 para no violentar el derecho
convencional a la libertad personal, debiendo atender de igual forma a la
interpretacion 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 tendra que analizar su actuacién a la luz de la propia normatividad
mterna y siempre atendiendo a la Convencién Americana, especialmente
para valorar lo que podriamos denominar el “debido proceso convencional”

5 Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Seatencia de 29 de julio de 1988, Serie C No. 4, parr. 61: “La regla del previe

agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema segiin su dereche interno antes de verse entren-
tado a un proceso internacional, lo cual es especialmente vélido en 1a jurisdiceion internacionat de los derechos humanos, por
ser éste “coadyuvante o complementaria” de 1a infezna (Convencion Americana, Predmbulo).”

Expresién del actual presidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan; ¢ff: su trabajo, “Una Viva Interaccién: Corte Interame-
ricana y Tribunales Internos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanes: Un Cuarto de Siglo: 1979-2004, San Jose,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2003, pp. 323-384.
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(en sentido amplio).” Dicho analisis, por consiguiente, no puede constituir
una “cuestion preliminar”, sino fundamentalmente representa una “deci-
sion de fondo”, donde precisamente se analizaria, inter alia, si un determi-
nado ejercicio del “control de convencionalidad” por parte de Ios tribunales
nacionales resulté compatible con las obligaciones contraidas por el Estado
demandado y a la luz de la propia junsprudencia interamericana.

6. Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan competencia abso-

luta a fa Corie TDH para revisar en cualquier caso y condicién Ia actuacién
de los jueces nacionales a la [uz de la propia legislacion interna, toda vez
que ello implicaria 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 excede-
tia la competencia propia de esa jurisdiccion internacional al sustituirse a
la jurisdiccién interna y violentar el caricter 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 Convencién Americana, previendo de
maunera clara como requisito de actuacion de los drganos interamericanos
“que se hayan interpuesto y agotado los recursos de Jurisdiccion interna,
conforme los principios del Derecho Internacional generalmente reconoci-
dos”; regla que a su vez complementa el dispositivo 61.2 del mismo Pacto,
al prever de manera explicita como condici6n de actuacién de la Corte IDH
el “que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 507

(referido al procedimiento ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos).

La Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una “nueva y ult-
ma 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 lacidas reflexiones

de un destacado juez interamericano al referirse precisamente sobre esta
cuestion:®

7
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Si bien o éxiste dé maneta expresa referencia al “debido procese™ en la Convencién Americana, el conjunto de derechos del
propio Pacto y el desarrolfo jurisprudencial de la Corte IDIL, ha creado, en su conjunto, lo que podria denominarse el “debido
preceso convencional”, infegrado por diversos derechos, En un interesante voto coticurrente, Sergio Gareia Ramirez advierte
que “[...} Eatre fos temas examimados con mayor frecuencia por 1a Corte Interamericana se hatla el llamado debido Proceso
legal, concepto desenvuetto por la regulacion v la jurisprudencia angloamericana. Bl Pacto de San José no invoca, literal-
mente, el “debido proceso”. Con otras palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa ¥ decision entrafiado
en aquel concepto. Cumple esta misidn —esencial para Ia tutela de fos derechos humanos-- con diversas expresiones y en
distintos preceptos, cntze ellos el articulo 8°, que figura bajo el rubro de “Garantias judiciales™ Lo que se pretende con eflo es
asegurar al individuo gue los é1ganos del Estado llamados a determinar sus derechos y deberes --en miltiples vertientes— lo
harén a través de un procedimiento que provea a la persona con fos medios necesatios para defender sus intercses legitimos
y oblener pronuncismientos debidamente motivados ¥ fundados, de manera que se hatle bajo el amparo de Ia ley y al abrigo
del arbitrio” (Péur, 3, del voto razonado que formmuld, en relacide con fa Senlencia del Caso Claude Reyes y otros vs. Chile.
Fondo, Reparaciones y Cosfas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151},

Pérr. 3 del voto razonado formulade per el juez Sergio Garcia Ramifrez, a propésito de la sentencia emitida en el Caso Vargas
Areco vs. Paragiay. Fondo, Reparaciones y Costas, de 26 de septiemnbre de 2006. Serie C No. 155.
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La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “contr.ol de convenciona-
lidad” fundado en la confrontacién entre el hecho rea_llza(rio y las nor];nas
&;I;Convencién Americana, no puede, ni pretende —jamas lo ha hec 0—
converlirse en una nueva y ultima instancia para conocer la c?ntroverm'a
suscitada en el orden interno. La expresion de que el Tribunal mter?m.en-
cano constituye una tercera o cuarta instancia. y en t0d‘0 caso una ultima
instancia, obedece a una percepeion Dovular,lcuyos mf)tlvos son comprfa?-
sibles, pero no_corresponde a la competencia del Tribunal, a l.a relamlon
juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las
caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos. {Subraya-
do afiadido).
De lo expuesto se concluye que la jurisdi.ccién interame_ricana seié com-
petente, en determinados casos, para revisar las zictuacmnes de los jue-
ces nacionales, incluido el cotrecto gjercicio Flel control de convencio-
nalidad™, sicmpre y cuando el andlisis se derive del examen que real'l?e
de la compatibilidad de la actuacién nacional a la luz de 1?1 ponvenc1on
Americana sobre Derechos Humanos, de sus Protocc_)los gdwmnales y de1
su propia jurisprudencia convencional; sin que e’l,lo zmlihque c.omfertl{r i
Tribunal Interamericano en un “tribunal de alzada” o Fie cuar?a ms-tanc:lad ,
ya que su actuacion se limitard al andlisis de determinadas vwlc;cz;nes 6;
los compromisos internacionales asumidos por el Estafio demanda do ene
caso particular,y no de todas y cada una de las actuaczones, dfe los orgam;s
Jurisdiccionales domésticos, 10 que evideptemente en este ultlmc; supuesto
equivaldria a sustituir a la jurisdiccion interna, quebr‘antando 2 esemi:la
misma de la naturaleza coadyuvante o complementaria de los tribunales

internacionales.

Por el contrario, la Corte IDH es competente para conocer “de’ los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compr.omlsO‘s cpntraldos por los1
Estados partes”;’ siendo precisamente el objetivo principal 'c,lel Tnbgna

Tnteramericano “la aplicacion e interpretacion de la Convencmn_ Amerlfzfa—
na sobre Derechos Humanos”,'* de donde deriva su com}.)eten.cm tfmblen
para analizar el debido ejercicio del “control de convencmnezhdafl' por el
juez nacional cuando existan violaciones al Pacto de San José, f?alﬁliq;i
el juez convencional realizara, nec.:es‘arlajlinente, al resolver ¢l 0? gon ;;e
asunto y no como “excepeién preliminar”, al ser en aquel rp’om.en 0 1

se efectia el “examen de convencionalidad™ de la actuacion imnterna a la

fuz de la Convencién Americana y de la interpretacion que se realice a la

misma por la Corte IDH.

9 Articulo 33 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

10 Articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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IL. La doctrina del “control difuso de convencionalidad”

y sus precisiones en el presente caso

A. Surgimiento y reiteracién de la doctrina

1.

La doctrina del “control de convencionalidad” surge en el afio 2006, en el
Caso Almonacid Avellano vs. Chile:"

123, La descrita obligacién legislativa del articulo 2 de 1a Convencidén
tiene también la finalidad de facilitar 1a funcion del Poder Judicial
de tal forma que el aplicador de fa ley tenga una opcién clara de
como resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legis-
lativo 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 v,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normati-
va contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcio-
narios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio bésico
del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, reco-
gido 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 6rganos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segiin
¢l articulo 1.1 de la Convencidén Americana.’

124. 1.a Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estén
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estin obligados a apli-
car las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencidén no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre

11
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Con anterioridad existen referencias ai “control de convencienalidad™ en algunos votos concurrentes del juez Sergio Garcia
Ramirez. Cff: sus votos ca los Casos Myrna Mack Chang vs. Guotemala, vesuelto el 25 de noviembre de 2003, pirr. 27; Caso
Tibi vs. Ecuador; de 7 de septiembre de 2004, pér. 3; Caso Fargas Areco vs. Paraguay, supra nota 8, pares. 6y 12.

Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006, Serie C No. 154, pdrrs. 123 a 125,

Cfi: Casa Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No, 149, parr.
172; ii4Caso Baldein Garcla vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Cestas, Sentencia de 6 de abril de 2006, Serie C No. 147,
pérr. 14G.
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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 ultima de

la Convencién Americana. (Subrayado afiadido).

125. En esta misma lineca de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]
egun el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su in-
cumplimiento ¢l derecho interno”.'* Esta regla ha sido codificada
en el articulo 27 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.”

El precedente anterior fue reiterado con ciertos matices, dos meses des-
pues, en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Peru.” En efecto, en este fallo se invoca el criterio del Caso
Almonacid Arellano sobre el “control de convencionalidad” y lo “precisa”
en dos aspectos: (i) procede “de oficio” sin necesidad de que las partes lo
soliciten; y (ii) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes, considerando
otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.

Desde entonces se ha venido consolidando Ia esencia de esta doctrina,
al aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta vs. Peri
(2006);'Boyce y otros vs. Barbados (2007);,'" Heliodoro Portugal vs. Pa-
namd (2008);'* Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos
(2009);"* Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010),2° Comunidad Indi-
gena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010);*t Ferndndez Ortega y Otros vs.

i9

20

21

Cfir Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violaterias de la Convencidn (Aris. Iy 2 Conven-
cidn Americana Sobre Derechos Hinnanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del ¢ de diciembre de 1994, Serie A No. 14, parr.
35,

Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfare y otros) vs. Perti. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
¥ Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 138, parr. 128: “Cuando un Estado ha ratificado un $ratado
internacional como la Convencitn Americana, sus jueces también estdn sometidos a elia, lo que les ebliga a velar porque el
efecto Gtil de la Convencién no se vea mermado o anulado por ka aplicacidn de leyes contrartas a sus disposiciones, objeto
y fin, En otras palabras, ios organos del Peder Judicial deben ejercer ne sélo un control de constitucionalidad, sino también
“de convencionalidad” ex officio entre las normas inteenas y la Convencién Americana, evidentemente en ei marco de sus
respectivas competencias y de las repulaciones procesales correspondientes. Esta funcidn no debe quedar limitada exclusi-
vamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en gada caso concreto, aungue tampoco implica que ese contral
deba gjercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad v procedencia de ese tipo de

acciones. (Subrayado afiadido).

C o La Cantuia vs. Perii. Fordo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, pamr.
1.

Caso Boyce y otros vs. Barbados. Fxcepcion Preliminar, Fonde, Reporaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de
2007. Serie C No. 169, pam, 79.

Caso Heliodoro Portugal vs. Pancmd. Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto
de 2008. Serie C No. 186, pérr. 180.

Caso Rosende Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 339.

Case Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213, parr, 208, nota 307,

Comunidad Indigena Xakmol Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cosias. Sentencia de 24 de agosto de 2010, Serie
CNo. 214, pare. 311,
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México (2010%;2 Rosendo Canty Y Otra vs. México (2010),2 Ibsen Cér-
denas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010);* Vélez Loor vs. Panamd (2010);%
Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010),% y ahora
Cabrera Garcia y Montiel Floves vs. México (2010}.27 ’

4. Ademis, la doctrina jurisprudencial también se aplicé en la resolucidn de
supervision de cumplimiento de sentencia, en los Casos Fermin Ramirez, y
R.axcaco' Reyes, asi como en Ia solicitud de “ampliacion de medidas provi-
Sfonales” 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 1os ex presidentes Gar-
ci_a Ramirez,” y Cancado Trindade,* asi como del Juez ad hoc Roberto de
Figueiredo Caldas,’ a los que nos referiremos mas adelante.

B. Aportaciones en el caso Cabrera Gareia y Montiel Flores

1 ) .
En la- Sentencia a _que se refiere el presente voto razonado, se reitera la
esencia de la doctrina del “control de convencionalidad” con algunas pre-
cisiones de relevancia, en los siguientes términos:

225. Este Tribunal ha establecido en su Jurisprudencia que es conscien-
te que las antoridades internas estan sujetas al imperio de la ley
¥, por ello, estén obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencion Americana, todos sus
organos, inctuidos sus jueces, también estin sometidos a aquél,
lo cual les obliga a velar porque los cfectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de nor-
Inas contrarias a su objeto y fin. Los jueces vy éreanos vinculados
a la administracién de justicia en todos los niveles estin en la

22 Caso Ferndndez Ortega y Otros vs. Mévico. E ién Prelimi / i

4o 2010, Sers e 512 oy 234. - Lxcepcidn Preliminar, Fonde, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosio
23 Caso Rasendo Cantit y Otra vs. Mévico. Excepeicn Prelimi I i i

2010, oo e i . Bxeepeicn Preliminar, Fondo, Reparaciones v Costas. Seatencia de 31 de agosto de
24 Caso Ihsen Cdrdenas e Thsen Peiia vy i qCi i

o217, et sen Peiia vs. Bolivia. Fondo, Reparacienes y Costas. Sentencia de 1° de septientbre de 2010, Scrie

25 -Caso Vélez Loor vi: Peitaiiid, EXcapcionss sroliminars ; i

Serte C N 318, pérnuz.‘;r;m. EXcépciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Scatencia de 23 de noviembre de 2010,

26 Caso Gomes Lund y Onos (Guerritha do Ar ] i f
0 £ aguiaia) vs. Brasil. Excepciones imingre: aci g

fencia do 34 e noviombes oo st o dragu Sy piones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sen-
27 Caso Ca.'brera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, péer. 223,
52 iesoh{cmn de 1 Corte Interamericana de Derechos Humanos de 9 de mayo de 2008, par. 63.

;ezﬁfﬁie I%s vpto{s razonados rc‘:‘feridns sipra neta 11, véanse sus votos posteriores al leading case Almonacid Avelfano

(}onm) ! T; fefur‘mdndo sobre cl ) control de convencionalidad”; Caso Trabgjadores Cesados del Congreso (A gticrcdo A.’ﬁu'z;

:‘a fros) s.Cr.m, supra not_a 15, paris. 1a 13 del voto razenado; ¥ Caso Valle Jaramilio y Onres vs. Colombia. Fonde Repa-
0 Ccrom.s ¥ Cosfus. Sentencia de 27 de novierbre de 2008, Serie C No. 192, pérr. 3 del volo razonado. '

: Sﬁ.eztil:lvotots rlﬂz.on'ados en los Casos Tr‘abc’?,l'adm'es Cesados del Congreso (dguado Alfaro y ofros) vs. Perdl, supra nota i5

: pecialinentc Tos péms. 2 y 3_de su vato; asi como en la solicitud de interpretacion de sentencia derivada de dicho caso, dc 3(;
N C;110\:mmbre de 2007, especinlmentc los pérrs. 5a 12, 45y 49, de su voto disidente. ’

18U VOl ray 50 & ?
i onado y concurrente en el Caso Gomes Lusned ¥ Otros (Guerrifha do Araguaia) vs. Brasil. Stpra nota 4, pdrrs,
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obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencidén Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y
organos judiciales vinculados a la administracién de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
dltima de la Convencién Americana. (Subrayado afiadido).

Como puede apreciarse, la Corte IDH aclara su doctrina sobre el “control
de convencionalidad”, al sustituir las expresiones relativas al “Poder Ju-
dicial” que aparecian desde el leading case Almonacid Arellano vs. Chile
(2006), para ahora hacer referencia a que “todos sus 6rganos” de los Esta-
dos que han ratificado la Convencion Americana, “incluidos sus jueces”,
deben velar por el efecto 1til del Pacto, y que “los jueces y 6rganos vincu-
lados a la administracion de justicia en todos los niveles” estan obligados a
gjercer, de oficio, el “control de convencionalidad”.

3. La intencionalidad de la Corte IDH es clara: definir que la doctrina del
“control de convencionalidad” se debe ejercer por “todos los jueces”, in-
dependientemente de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin
importar su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion.

4. Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe reali-
zarse 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 demads altas
jurisdicciones de los veinticuatro paises que han suscrito y ratificado o se
han adherido a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,* y
con mayor razon de los veintitn Estados que han reconocido la jurisdiccion
contenciosa de la Corte IDH,® de un total de treinta y cinco paises que

conforman la QOEA.

Caracterizacion del “control difuso de convencionalidad”
a Ia lnz de su desarrollo jurisprudencial

a) Cardcter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo

Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionalidad”, debido
a que debe ejercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por consi-
guiente, una asimilacion de conceptos del Derecho Constitucional, lo cual

32 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dorminicanz, Ecvador, E1 Saivador, Guatemala, Haitl,
Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per, Repiblica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venczucla.
Trinidad ¥ Tohage demuncid Ta Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

33 Los Estados citados en la nota anterior, con excepcion de Dominicana v Jamaicz (que hasta lz fecha no han aceptado dicha
Jurisdiecidn) y Trinidad y Tobago (por denuncia en 1995,
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estd presente desde el origen y desarrollo del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, especialmente al crearse las “garantias™ y “6rga-
nos” internacionales de proteccion de los derechos humanos. Se advierte
claramente una “internacionalizacién del Derecho Constitucional”, parti-
cularmente al trasladar las “garantias constitucionales” como instrumen-
tos 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 “internacionalizacion” de
categorias constitucionales es, precisamente, la concepcion difusa de con-
vencionalidad que estamos analizando, ya que parte de la arraigada con-
notacion del “control difuso de constitucionalidad™ en contraposicién con
el “control concentrado” que se realiza en los Estados constitucionales por
las altas “jurisdicciones constitucionales™, teniendo la ultima interpreta-
cion 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, fundamentalmente, la Corte IDH,
Ahora se ha transformado en un “control difuso de convencionalidad” al
extender dicho “control” a todos los jueces nacionales como un deber de
actuacion en el ambito interno, si bien conserva la Corie TDH su calidad
de “Intérprete nltima de la Convencién Americana” cuando no se logre la
eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito interno >

Se trata de un “sistema de control extenso (vertical y general)” como acer-
tadamente lo ha puesto de relieve el ex juez interamericano Sergio Garcia
Ramirez. Al respecto, resultan ilustrativas sus reflexiones vertidas en el
" voto razonado que formuld con miotivo de la Sentencia emitida en el Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru:®

4._ En otras ocasiones he cotejado la funcidn de los tribunales inter-
nacionales de derechos humanos con la misién de las cortes cons-
fitucionales internas. Fstas tienen a su cargo velar por el Estado de

34

35
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Cfi: Ferrer I\:lac—(.}regor, Eduardo, “El contrel difuso de convencionatidad en ¢l Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héc-
tor, y Valadés, Diego (coords.), Forniacion ¥ perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio Nacional-UNAM, 2010,
pp. i51-188,

Case Trabajodores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y oires) vs. Perti, supra nota 15, pans. 4, 12 y 13 del voto
razonado.
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Derecho a través del juzgamiento sobre la subordinacion de actos
de autoridades a la ley suprema de la nacién. En el desarrollo de la
justicia constitucional ha aparecido una jurisprudencia de princi-
pios y valores —principios y valores del sistema democratico— que
ilustra el rumbo del Estado, brinda seguridad a los particulares y
establece el derrotero v las fronteras en el quehacer de los organos
del Estado. Desde otro 4ngulo, el control de constitucionalidad,
como valoracién y decision 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 drganos jurisdiccionales en lo que respecta
a los asuntos de los que toman conocimiento conforme a sus res-
pectivas competencias {control difuso).

72. Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados
depende la mayor difusion del régimen de garantias, puede tener
—como ha sucedido en algunos paises— carcter difuso, es decir,
quedar en manos de todos los tribunales cuando éstos deban re-
solver asuntos en los que resulien aplicables las estipulaciones de
los tratados internacionales de derechos humanos.13. Esto  per-
mitiria 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 inter-
pretacion de las disposiciones internacionales de esta materia se
halle donde los Estados la han depositado al instituir el régimen
de proteccion 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
mas relevantes tareas para el futuro inmediato del Sistema Inte-

ramericano de Proteccion de los Derechos Humanos. (Subrayado
afladido).

4. Fl “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacicnal en juez

interamericano: en un primer y auténtico guardian de la Convencion Ame-
ricana, de sus Protocolos adicionales (eventualmente de otros instrumen-
tos internacionales) v de la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta
dicha normatividad. Tienen los jueces y organos de imparticion de justi-
cia nacionales la importante mision de salvaguardar no solo los derechos
fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de
valores, principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en
los instrumentos internacionales y cuyo compromiso internacional asumid.
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Los jueces nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la nor-

matividad internacional, si se considera el cardcter subsidiario, comple-
mentario y coadyuvante de los 6rganos interamericanos con respecto a los
previstos en el &mbito interno de los Estados americanos y la nueva “mi-
sidn” que ahora tienen para salvaguardar el corpus Juris interamericano a
través de este nuevo “control”.

Este proceso evolutivo de recepcion nacional del derecho internacional
de los derechos humanos se manifiesta claramente en reformas legisla-
tivas trascendentales en los Estados nacionales, al incorporar diversas
clausulas constitucionales para recibir el influjo del Derecho Internacio-
nal. Asf sucede con el reconocimiento de la Jerarquia constitucional de
los tratados internacionales de derechos humanos,’ o incluso aceptando
su cardcter de supraconstitucionalidad cuando resulten més favorables;?’
el reconocimiento de su especificidad en esta materia;*® la aceptacion de
los principios pro homine o favor libertatis como criterios hermenéuticos
nacionales;* en la incorporacion de “clausulas abiertas” de recepeion de
otros derechos conforme a la normatividad convencional;*® o en clausulas
constitucionales 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 ca-
racter constitucional.

El desarrollo descrito de incorporacién del derecho internacional de los
derechos humanos en sede nacional, también se debe a las propias jutis-
dicciones domésticas, especialimente a las altas jurisdicciones constitucio-
nales, que progresivamente han privilegiado interpretaciones dindmicas
que favorecen y posibilitan la recepcién de los derechos humanos pre-
vistos en los tratados internacionales.” Se forma un auténtico “bloque de
constitucionalidad”, que si bien varfa de pais a pafs, la tendencia es

36
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De manera explicita, por ejemplo, on Argentina (art. 73) ¥ Repiblica Dominicana (art. 74.3, de la nueva Constitucién procla-
mada en enero de 2010).

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

Con? 1nfiepcndencla~de_]ﬂ Jjerarquia normat{va que le otorguen, un nimero importante de textos constitucionales reconocen
a_lg.un tipo de especifieidad de los tratados intemacionales en materia de derechos humanos, por ejemplo, en Argentira, Bo-
livia, Cl.'l.lle,.EG!Jfldor,. Gualemala, Colombia, Paraguay, Perd, Repiiblica Dominicana v Veneznela, Ademds, en las Entidades
Federativas mexicanas de Sinaloa, Ttaxcala y Querdtara,

Por gjemplo, en ¢l Pert: {art. Transitorio Cuarto); Ecuador (art, 417); y en la tueva Constitucion de la Repiblica Dominicana

de cnero de 2010 (art. 74.4). ’
Por ejemplo,’ Br_asil (arti_cglo 5.LXXVIL.2), Bolivia (art. 13.11), Colombia {art. 94), Ecuador (art. 417), Panamd {art. 17), Perd
(art. 3), Repitblica Dominicana (art, 74.1) y Uruguay {art, 72

P{?r ejemplo, Buhwa' (art, 13.IV), Colombia (art, 93), Haitf (art, 19) y en las Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa (4°
Bis C), Tlaxcala (articulo 16 B) y Querdtaro {Considerando 15).

Sobr.c la “mtf:rpretacic'm conforme” con los pactos internacionaies, véase Caballero, Yosé Luis, La incorparacion de los trata-
dos infernacionales sebre derechos kumanos en México ¥ Espafia, México, Pornia, 2009,

Dos de las .jl.lrlSdICCiOHCS.COHSti['UCionalcS més representativos que desde principios de la década de los noventa han adoptado
interpretaciones S.Obl'(':sallentes para favorecer la aplicabifidad de los tratados internacionales en materia de derechas hmanos,
son fa Sala Ccnsl_ltuqxnnal de la Corte Suprema de Costa Rica y la Corte Constitucional de Colombia. La primera otorgd ca-
ticter supraconstitucional a los tratados internacionales de dercchos bumanos en la medida en que éstos sean mds favorables
alos previstos a nivel constitucional. La segunda, al reconocer dentro del “bloque de constitucionalidad™ a dichos tratados.
Ambas jurisdicciones han tenido importentes desarrollos posteriores en esta materia.
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considerar dentro del mismo no solo a los derechos humanos previstos en
los pactos intemacionales, sino también a la propia jurisprudencia de la
Corte IDH. Asi, en algunas ocasiones el “bloque de convencionalidad”
queda subsumido en el “bloque de constitucionalidad”, por lo que al reali-
zar el “control de constitucionalidad” también se efectia “control de con-
vencionalidad”.

Precisamente la Corte IDH en los parrs. 226 a 232 de la Sentencia a que se
refiere el presente voto razonado, 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. Re-
presenta una manifestacion clara de este interesanie proceso de “recepcion
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”.*

8. Al respecto, en la sentencia que motiva ¢l presente voto razonado se trans-

criben pasajes de diversos fallos de la Sala Constitucional de la Corte Su-
prema de Costa Rica; del Tribunal Constitucional de Bolivia; de la Corte
Suprema de Justicia de Reptblica Dominicana; del Tribunal Constitucional
del Pen; 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 recepcion jurisdiccional del derecho interna-
cional de los derechos humanos y de la jurisprudencia convencional.

9. Si observamos con detenimiento los fallos referidos, puede apreciarse que

algunos de los criterios fueron adoptados con anterioridad a Ia creacién pre-
toriana del “control de convencionalidad” en el Caso Almonacid Arellano
vs. Chile de 2006, como sucedié con los precedentes de Argentina (2004)
Costa Rica (1995), Colombia (2000), Repiblica Dominicana (2003) o Pert
(2006). Resulta evidente que la Corte IDH crea la doctrina del “control
difuso de convencionalidad” advirtiendo la tendencia de la “constituciona-
lizacion” o, si se prefiere, “nacionalizacién™ del “derecho internacional
de los derechos humanos™ y particularmente la aceptacion de su jurispru-
dencia convencional como clemento “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 practica jurisprudencial de los jueces
nacionales para crear la nueva doctrina sobre el “control difuso de conven-
cionalidad”.

10. A su vez, se advierte que varias altas jurisdicciones nacionales incorpo-
raron los pardmetros del “control difuso de convencionalidad” debido al

44 Pirr. 9 del voto razonado cmitido por el juez Sergio Garcfa Ramirez, con motivo de la sentencia referida al Caso Trabafadores
Cesados del Cangreso {Aguado Alfare y ofres) vs. Perd, supranota £5,
45 Cf- Garcia-Say4n, Diego, “Una Viva Interaccién: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, op. cit., spra nota 6.
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reconocimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH a partir de la creacién
de dicha doctrina en el afio 2006. Especial mencion es el trascendental pre-
cedente de la Corte Suprema de Justicia de Argentina del afio 2007 (Caso
“Mazzeo”),* donde expresa el deber del Poder Judicial local de ejercer el
“control de convencionalidad”, reproduciendo practicamente lo expresado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Afmonacid
Arellano vs. Chile. En efecto, en el parr. 21 del referido fallo de la Corte
Suprema de Argentina se dice textualmente:

Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es
consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al im-
perio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposicio-
nes vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Ameri-
cana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estin
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la apli-
cacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta ta-
rea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana
~CIDH Serie C N-154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre
de 2000, pardgraf. 124

11. Se produce un interesante influjo entre la Corte IDH y las jurisdicciones

nacionales que propicia el “dialogo jurisprudencial”.¥’ Didlogo que incide
en la debida articulacion y creacion de estandares en materia de proteccion
de los derechos humanos en el continente americano o, por lo pronto, en

46

47
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Caso “Mazzeo, Lulio Lilo y otros s/Recurso de Casacidn ¢ Inconstitucionalidad, de 13 de julio de 2007. Sobre este impor-
tante faile y en general sobre €l cardeter evolutivo de recepcion del derecho internacional por patte de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, véase Bazdn, Victor, “El derecho internacional en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
cot: particubar énfusis en materia de derechos humanos™, en La Ley, Suplemento Extracrdinaric (75 Aniversario), Bucnos
Aires, Agosto de 2010, pp, 1-17, especialmente sobre el caso “Mazzeo™ véase pp. L0, 11y 16; asimismo, Hilters, 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 Eshudios Constitucionales de Chile/Universidad de
Talca, Afio 7, N° 2, 2009, pp. 109-128; v Lodano, Adelina, “El marca 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,

Precisamente Diglogo Jurisprudencial es el nombre de la revista semestral que edita conjuntamente el Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Interamezicuna de Derechos Humanos y la Fumdacion Konrad Adenaver Stiftung,
desde el segundo scmestre de 2006, EJ objetivo es dar a conocer los fallos de los tribunales nacionales que aplican la juris-
prudencia de la Corte IDH y ¢f derecho intenacional de los derechos humanos, y el influjo que a su vez recibe esc Tribunal
Interamericano por parte de la jurisprudencia nacional.

14.

15.

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

juga 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 capacitacion y actuali-
zacién permanente de los jueces nacionales sobre la dinamica de la juris-
prudencia convencional. *

. En este sentido, cobra relevancia las consideraciones del ex presidente de
la Corte IDH, Anténio Augusto Cangado Trindade (actualmente juez de
la Corte Internacional de Justicia), al reflexionar sobre el “control de con-
vencionalidad” en su voto razonado con motivoe del Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru*®

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la
Convencion Americana deben conocer a fondo v aplicar debida-
mente no solo el Derecho Constitucional sino también el Dereche
Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio
¢l control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad,
tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos in-
ternacional y nacional s¢ encuentran en constante interaccion en el
presente dominio de proteccion de la persona humana. (Subrayado
afiadido).

. La doctrina del “control difuso de convencionalidad” establecida por la
Corte IDH tiene como destinatarios a 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 ma-
Yyor grado cuando se tiene competencia para inaplicar o declarar
la invalidez de una norma general

Todos los jueces y érganos que realicen funciones jurisdiccionales desde
una perspectiva material “deben” egjercer el “control de convencionalidad”.
Es el mensaje claro que la Corte IDH envia en la Sentencia relativa al Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores, materia del presente voto razonado. Lo
anterior no excluye a los jueces que no pueden realizar “control de consti-
tucionalidad”.

£n efecto, la precision de la docirina relativa a que los jueces deben rea-
lizar “de oficio” el control de convencionalidad “evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes™,” no puede interpretarse como limitante para ejercer el

48 Supra nota 15, parr. 3 del voto razonade del juez Angdnio Augusto Cangade Trindade.
49 Precision que fue realizada a partir del Caso Trabgjadores Cesados del Congreso (Aguade Alfava y otros) vs. Peril, suprq nota

15, pérr. 128,
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“control difuso de convencionalidad”, sino como una manera de “graduar”
la intensidad del mismo. Bsto 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, sino implica ademés y en pri-
mer lugar, tratar de armonizar la normativa interna con la convencional, a
través de una “interpretacion 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 Ia Constitucién nacional, el grado de “control
de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener todos los jucces
nacionales la atribucion de inaplicar la norma inconvencional. Este supues-
to es un grado intermedio de “control”, que operara sélo si no existe una
posible “interpretacién conforme” de la normatividad nacional con el Pacto
de San José (o de algunos otros tratados internacionales como veremos
mas adelante) y de la jurisprudencia convencional. A través de esta “inter-
pretacion conforme” se salva la “convencionalidad” de Ia norma interna.
El grado de intensidad méaximo del “control de convencionalidad” se pue-
de realizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normalmente los
ultimos intérpretes constitucionales en un determinado sistema juridico)
que generalmente tienen ademas 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 1a norma nacional.

En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de convencionalidad”
disminuir en aquellos sistemas donde no se permite el “control difuso de
constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la facul-
tad de dejar de aplicar una fey al caso concreto. En estos casos es evidente
que los jueces que carecen de tal competencia, ejerceran 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 podran dejar de aplicar la norma (al no tener esa po-
testad), debiendo, en todo caso, realizar una “interpretacién convencional”

- de la misma, es dectr, efectuar una “interpretacion conforme™, no sélo de

18.
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la Constitucion nacional, sino también de la Convencion Americana y de
la jurisprudencia convencional. Esta interpretacion requiere una actividad
creativa para lograr la compatibilidad de la norma nacional conforme al
parametro 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

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

articulo 29 del Pacto de San José), que implica, infer alia, efectuar la inter-
pretacién mds favorable para el efectivo goce y gjercicio de los derechos
y libertades fundamentales;* pudiendo incluso optar por la interpretacion
mis favorable en caso de aplicabilidad de la Convencion Americana y
otros tratados internacionales sobre dervechos humanos. Asi 1o ha interpre-

tado la propia Corte IDH, al sefialar que:*'

51. A propésito de la comparacion entre la Convencién Americana
y los otros tratados mencionados, la Corte no puede eludir un
comentario acerca de un critferio de interpretacion sugerido por
Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segiin
ese planteamiento en la hipétesis de que un derecho recogido en
la Convencion Americana fuera regulado de modo mds restric-
tivo en otro instrumento internacional referente a los derechos
humanos, la interpretacion de la Convencion Americana deberia
hacerse tomando en cuenta esas mayores limitaciones porque:

De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y
permisible en el &mbito universal, constituiria una violacién en
el continente americano, lo que parece evidentemente una afir-
macion errdénea. Mas bien pensamos que en cuanto a interpre-
tacién 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 ¢l criterio
de que las normas de un tratado regional, deben interpretarse
a la Iuz de la doctrina v disposiciones de los instrumentos de
caracter universal. (Subrayado afiadido).

En verdad, frecuentemente es 1itil, como acaba de hacerlo la Cor-
te, comparar la Convencion Americana con lo dispuesto en ofros
nstrumentos internacionales como medio para poner de relieve
aspectos particulares de la regulacion de un determinado derecho,
pero tal método no podria emplearse nunca para incorporar a la
Convencién criterios restrictivos que no se desprendan directa-
mente de su texto, por mas que estén presentes en cualquier otro

tratado internacional.

50 Este precepto sefiala: “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser

5

interpretada cn el sentido de: a) permitir a algune de les Estados Partes, prupe o persena, suprimir el goce y gjercicio de los |
derechos y libertades reconocidos en ta Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar et 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 ofra convencitn en que sea parte uno de dichos Estados; c} excluir ofros derechos v garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democritica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto
que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otres actos internacionales de Ja misma
naturaleza™.

Opinicn Consulfiva OC-5/85. 13 de noviembre de 19835, Serie A No. 5, relativa a La Colegiacion Obligaioria de Periodisfos
(Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humarnas), pérrs. 51y 52,
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32. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de
la Convencion, que contiene las normas de interpretacién, cuyo
literal b) indica que ninguna disposicion de la Convencion, 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 convencion en que
sea parte uno de dichos Estados.

En consecuencia, si a una misma situacion son aplicables la Con-
vencién Americana y ofro tratado internacional, debe prevalecer
la norma mas favorable a la persona humana. Si [a propia Con-
vencion establece que sus regulaciones no tienen efecto restricti-
vo sobre otros instrumentos internacionales, menos aun podran
tracrse restricciones presentes en esos otros instrumentos, pero
no en la Convencidn, para limitar el ejercicio de los derechos y
libertades que ésta reconoce.

19. En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacién con-

20.

vencional” posible, si ¢l juez carece de facultades para desaplicar la nor-
ma, s¢ limitara a sefialar la inconvencionalidad de la misma o, en su caso,
“plantear la duda de inconvencionalidad” ante otros érganos jurisdiccio-
nales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional que puedan
ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad. Asi, los
organos jurisdiccionales revisores tendran que ejercer dicho “control” y
desaplicar la norma o bien declarar la invalidez de la misma por resultar
inconvencional,

Lo que no parece razonable vy estaria fuera de los parametros interpreta-
tivos de la Corte IDH, es que ningfin 6rgano 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 gene-
rales como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya que de lo
contrario se produciria una responsabilidad internacional del Estado. No
debe perderse de vista lo estipulado en los articulos 1 y 2 de la Convencion
Americana, relativos a la obligacion de respetar los derechos humanos y el
deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Como lo ha sefialado
la propia Corte IDH, este Gltimo dispositivo tiene también “la finalidad
de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de
la ley tenga una opcion clara de cémo resolver un caso particular™? en
situaciones que involucren derechos fundamentales. De tal manera que la

FDUARDC FERRER MAC-GRFGOR

Corte IDH, precisamente en el Caso Almonacid Arellano que da origen a la
doctrina del “control difuso de convencionalidad”, es enfética al establecer

en su parr. 123 que:

Cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adop-
tar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial per-

manece 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 Con-
vencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un
principio bésico del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido en el Derecho Internacional de fos 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 consa-
grados, seglin el articulo 1.1 de la Convencién Americana,> (Su-

brayado afiadido).

21. Asi, el “control difuso de convencionalidad” si bien se ejerce por todos

los jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacion,
de conformidad con “el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”. En principio, corresponde a
todos los jueces y érganos jurisdiccionales realizar una “interpretacion”
de la norma nacional a la luz de la Convencion Americana, de sus Pro-
tocolos adicionales (y eventualmente de ofros tratados), asi 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 escoger4 la interpretacién conforme con
los pardmetros convencionales y, por consiguiente, se desecharin 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 “interpretacion conforme™ con la Constitucion
que realizan los jueces nacionales, especialmente los jueces constituciona-
les. En segundo término, y s6lo si no puede salvarse la convencionalidad
de la norma interna, ¢l “control de convencionalidad” debe realizarse con
mayor intensidad, sea inaplicando la norma al caso particular, o bien decla-
rando su invalidez con efectos generales, como resultado de su inconven-
cionalidad, de conformidad con las respectivas competencias de cada juez
nacional.

52 Caso Almonacid Arellano vs. Chife, supra nota 13, pdrr. 123. 53 (fi: Caso Ximenes Lopes, supranota |3, parr. 172; ¥ Caso Baldedn Garcia, supra nota 13, pirr. 140.
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¢) Debe ejercerse “de oficio”: sea invocado o no por las partes

22. Esta caracteristica del “control difuso de convencionalidad” constituye una

23,

24,

precision de la doctrina original. Se establecié en el Caso T3 rabajadores Ce-
sados del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Perti,”* dos meses después
del Caso Almonacid Arellano vs. Chile, y a partir de entonces se ha mante-
nido firme en la jurisprudencia de la Corte IDIH. 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 ca-
racter “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 especializacion {de donde deriva que
sea un “control difuso”), ahora se acentia dicho carActer al especificar que
ademas se ejerce “de oficio™, lo que implica que en cualquier circunstancia
los jueces deben realizar dicho control, ya que “esta funciéon no debe que-
dar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accio-
nantes en cada caso concreto”.

Pudiera suceder, incluso, que en el ambito interno procedan recursos o
medios de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o inade-
cuado gjercicio del “control difuso de convencionalidad” por algiin juez
(por ejemplo, a través de una apelacion, recurso de casacion 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
ta jurisprudencia convencional).

d) Pardmetro del “control difuso de convencionalidad”: El
“Blogue de Convencionalidad”

En principio, ¢l parametro del “control difuso de convencionalidad” por
parte de los jueces nacionales (con independencia de si ejercen o no con-
trol de constitucionalidad), es el Pacto de San José y la Jjurisprudencia de la

Corte TDH que la interpreta. La tltima parte de la doctrina jurlsprudenmal .
-respectiva asi lo prevé: '

“En esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la administracion
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado (Pacto de
San José€), sino también la interpretacién que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete ltima de la Convencién Ame-
ricana.* (Subrayado afiadido).

54 Idem.
55 Parr, 128, in fine, Caso Trabajadores Cesaclos del Congreso (Aguada Alfaro y afros) vs. Perd, supranofa [5.
56 Caso Cabrera Garciay Montiel Flores vs. Mévico, supranota 1, . 227,
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25 No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha ido ampliando
el corpus juris interamericano en materia de derechos humanos para funda-
mentar sus fallos. No debe pasar inadvertido que es el propio Pacto de San
José el que permite incluir “en el régimen de proteccion de esta Conven-
cion 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 Convencion 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 produ-
cir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y “otros
actos internacionales de la misma naturaleza” >’

26. Sobre el particular, resultan ilustrativas las reflexiones del juez Garcia Ra-
mirez, en su voto razonado emitido con motivo del Caso Trabajadores
Cesados del Congreso (Aguado Alfaro v otros) vs. Peru, precisamente al
analizar el parametro 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 apli-
cacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcion se despliega,
por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual
naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los de-
rechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San
Salvador, Protocolo relativo a la Abolicidn de fa Pena de Muerte,
Convencidn para Prevenir v Sancionar Ia Tortura, Convencidn de
Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mu-
jer, Convencién sobre Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que
se trata es de que haya conformidad entre los actos internos y los
compromisos internacionales contraidos por el Estado. (Subraya-
do afiadido).

27. Lo anterior refleja que, en realidad, el parametro del “control difuso de
convencionalidad” no sélo comprende la Convencién Aimericana, sino
también los “Protocolos™ adicionales a la misma, asi como otros instru-
mentos internacionales que han sido motivo de integracion 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 aplicacion de la Convencion Americana y de otros tratados que le
otorguen competencia™ y, por consiguiente, la interpretacién de dichos

tratados.

57 Articulo 29, inciso d). Véase supra nota 50.
58 Pir. 3 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, respecto de la sentencia del caso citado, de 24 de noviembre de

2006,
59 Cfit Caso Ihsen Cdrdenos e fbsen Pefia vs. Bolivia, supra nota 24, pérr. 199.
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28. Para efectos del parametro del “control difuso de convencionalidad”, por

“jurisprudencia™ debe comprenderse toda interpretacion que la Corte IDH
realice a la Convencidén Americana, a sus Protocolos adicionales, y a ofros
instrumentos internacionales de la misma naturaleza que sean integrados
a dicho corpus juris interamericano, materia de competencia del Tribunal
Interamericano. No debe perderse de vista que “los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales™.® Preci-
samente en la Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, sobre “El derecho a la informacion 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 Huma-
nos estd formado por un conjunto de instrumentos internacionales
de contenido v efectos juridicos variados (tratados, convenios, re-
soluciones v declaraciones). Su evolucidn dinamica ha ejercido
un impacto positivo en ¢l Derecho Internacional, en el sentido de
afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las rela-
ciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio
adecuado para considerar la cuestion sujeta a examen en el mar-
co de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona
humana en el derecho internacional contemporaneo. (Subrayado
aftadido).

29, Las “interpretaciones™ a esta normatividad convencional no s6lo com-

prenden las realizadas en las sentencias pronunciadas en fos “casos con-
tenciosos”, sino también las interpretaciones efectuadas en las demas
resoluciones que emita.®? Asi, quedan comprendidas las interpretacio-
nes realizadas al resolver sobre “medidas provisionales™; sobre “super-

visién de cumplimiento de sentencias” o, incluso, sobre Ia instancia de

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

60
6l
62
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OC-16/9% de 1 de octubre de 1999, parr. 114,

OC- 16799, supra nota 60, parr. 115,

En Llérminos del articulo 29 del Reglamento de la Corte Interamericana, vigente a partir del 1 de enero de 2010, que estable-
ce: “Articulo 31. Resoluciones. 1. Las sentencias ¥ Jas resoluciones que pongan término al proceso son de fa competencia
cxclusiva de la Corte. 2. Las demis resoluciones serdn dictadas por Ia corte, si estuviere reunida; si no lo estuviere, por la
Presidencia, salvo disposicion en conlrario. Toda decision de la Presidencia, que no sea de mero trimite, es recurrible aete la
Corte. 3. Conira las sentencias ¥ resoluciones de la Corte no procede ningiz medio de impugnacion.”

31.

32.
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interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la

3 63
proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos”.

Qe forma de esta manera un auténtico “bloque de convencionalidad” como

parametro para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. Los jue-
ces nacionales deben atender a este “bloque”, lo que implica, por parte de
ellos, una permanente actualizacion de la jurisprudencia de la Corte IDH
y propicia una “viva interaccion” entre las jurisdicciones nacionales y la
interamericana, con la finalidad Gltima de establecer estdndares en nuestra
regidn para la proteccion efectiva de los derechos humanos.

Fl juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia con-
vencional incluso la que se crea en aquellos asuntos donde no sea parte
¢l Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la integra-
ci6n de la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que ese
Tribunal Interamericano realiza del corpus juris interamericano con Ia
finalidad de crear un estandar en la region sobre su aplicabilidad y efec-
tividad.%* Lo anterior lo consideramos de la mayor importancia para
el sano entendimiento del “control difuso de convencionalidad”, pues
pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencional
s6lo a los casos donde el Estado ha sido “parte material”, equivaldria a
nulificar la esencia misma de la propia Convencién Americana, cuyos
compromisos asumieron los Estados nacionales al haberla suscrito y
ratificado o adherido a la misma, y cuyo incumplimiento produce res-
ponsabilidad internacional.

Asi, la “fuerza normativa” de la Convencion Americana alcanza a la inter-
pretacion que de la misma realice la Corte IDH, como “intérprete Gltima”
de dicho Pacto en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. La interpretacién emprendida por el Tribunal Interamericano a
las disposiciones convencionales adquiere la misma eficacia que poseen
éstas, ya que en realidad las “normas convencionales” constituyen el resul-
tado de la “interpretacion convencional” que emprende la Corte IDH como
organo “judicial auténomo cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion’™’
del corpus juris interamericano. Dicho en otras palabras, ¢l resultado de la
nterpretacion de a Convencién Americana conforma la jurisprudencia de

63

64

65

Cfi. Opinin Consultiva OC-1/82. 24 de scptiembre de 1982. Serie A No. 1, relativa a “Ofros Tratadus"_ abjete de la ’funcu')n
consuftiva de la Corte {art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), presentada pD~r el gohierno del Perd.

De esta manera, por ejemplo, pueden formar parte de su jurisprudencia los estfindares establem.d(')s por la Corte Europea de
Dercchos Humanos, tratados internacionales del sistema universal, las resoluctones dg los Comilés de Naciones Umc_ias, las
recomendaciones de la Comisién Interamericana de Derechas Humanes o incluso fos informes de los relatores cspcclalgs de
la OFA o de Naciones Unidas, entre otros, siempre y cuando la Corte TD_H los uttlice y les haga Suyos pard fqrmar su inter-
pretacitn del corpus juris interamericano y crear Ia norma cenvencional interpretada como esta‘n'dar 'mteramencano.
Articulo 1 del Estatute de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por resolucion nim. 448 de la Asamblea
General de la OEA, en la Paz, Bolivia {octubre de 1979).
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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 dere-
cho o libertad

Como hemos sostenido al analizar los grados de intensidad del “control di-
fuso de convencionalidad™, el resultado del examen de compatibilidad en-
tre 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 interpretacion

convencional alguna, la consecuencia consiste en “dejar sin efectos juridi-

cos” la norma nacional, ya sea en el caso particular o con efectos generales
realizando la declaracion de invalidez de conformidad con las atribuciones
del juez que realice dicho control.

34. Lo anterior tiene un mayor grado de complejidad cuando la normatividad

35.

nacional sélo permite la declaracién general de la norma para el futuro
(efectos ex nunc) y no hacia el pasado (ex func), 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 inconvencio-
nal carezca de efectos juridicos “desde un nicio™;*” precedente que siguid
reiterando en casos posteriores, especialmente en supuestos de leyes de

autoamnistia® o en otros supuestos.”” Sin embargo, este criterto no ha sido

constante por la Corte IDH y depende del caso concreto.”

Estimamos que la Corte IDH tendra, en el futuro, que definir con mayor
precision este delicado aspecto sobre la temporalidad de los efectos de la
norma nacional inconvencional debido a que su jurisprudencia no lo acla-
ra. No debe soslayarse que, por principio, toda violacion a los derechos
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Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Silva Garcia, Fernande, “Tlomicidios de mujeres por razén de género. El Caso Campo Algo-
donera”, en von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, ¥ Morales Antoniazzi, Mariela (coords.}, Lo justicicr cons-
titucional y su internacionalizacién: ;Hacia un lus Constitutionale Commune en América Latina?, México, UNAM-Max
Planck Institut, 2010, tomo I1, pp.. 259:333, en pp. 296:297.

Cf: Caso Almanacid Avellano y ofros ve. Chile, supranota 13, pair. 124,

Por ejemplo, en el Caso La Cantuta vs. Perti, supra nota 16, parr. 174: “En ese marco de interpretacion, la controversia subsis-
tente debe ser ubicadz en aquella primera vertiente de medidas gue deben ser adoptadas para adecuar la normativa interna a la
Convencibn. Para cfectos de 12 discusién planieada, es accesario precisar que la Corte considerd que en Fend dichas leyes de
aute amnistia son ab /nitio incompatibles con la Convencién; es decir, su promulgacién misma “constituye per se una vicla-
cién de ia Convencidn® por ser “una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parle” en dicho

tratado, Ese ¢s el rationale de la declaratoria con efectos generales realizado por la Corte en el case Barrios Altos. De shi que’ ™~

su aplicacion por parte de un drgano estatal en un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su aplicacion por
fuacionarios estatales, constituya una vielacién de la Convencidn”, Asimisme, en ¢l Caso Gomes Lund y Oivos (“Guervitha
do Araguala”) vs. Brasil, supra nota 4, parr. 106,

Tor efemplo, en el Case Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 339; asi como en el reciente

Caso [bsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, supra nola 24, pam. 202,

Cfr., por gjemplo, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (dguado Alfare y otros) vs, Perti, supra nota 15, parr. 128; Caso
Comunidad Indigena Xdrmok Kdsek vs. Paraguay, supra nota 21, paer. 311; Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México,
supra nota 22, parr, 234; Rosendo Cantil y Otra vs. México, supra nota 23, pér. 234; y Caso Vélez Loor vs. Panamd, supra
nota 25, par. 287,
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humanos debe tener un efecto reparadoren su integridady, por consecuencia |

. 3
tener efectos hacia el pasado cuando asi se requiera para lograr dicho
objetivo.

36. Lo anterior se fundamenta en el articulo 63.1 de Ia Convencion Americana
: *

al establecer que:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegi-
dos en esta Convencion, la Corte dispondrd que se garantice al le-
sionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra
asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracién de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
{Subrayado afiadido).

*37. Si bien 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”. Y ello implica 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 sdlo se puede lograr teniendo “sin efectos”
dicha norma nacional desde su vigencia y no a partir de la inaplicacion o
declaracién inconvencional de la misma. En otras palabras, dicha retroacti-
vidad resulta indispensable en algunos casos para lograr un adecuado goce
y disfrute del correspondiente derecho o libertad. Esta afirmacién, ademas,
es acorde con la propia jurisprudencia de la Corte IDH al interpretar el ci-
tado articulo 63.1 del Pacto de San José, toda vez que ha considerado que
cualquier violacién de una obligacién internacional que haya producido
dafio comparte e] deber de repararlo “adecuadamente”;” lo cual constituye
“uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional contermnpo-
raneo sobre responsabilidad de un Estado”.™

) Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad -
el Pacto de San José y la Convencion 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 estableci6:

11 Cfi: Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, supra nota 5, parr. 25; Caso Chitay Nech y Otros, Excepciones Preliminares,
Foneo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010, Serie C No. 212 pére. 227; y Caso Manuel Cepeda Vm'gm!
- Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, Seatencia de 26 de mayo de 2019. Serie C No. 213, parr, 211. .
T2 Cf: Caso Castillo Pdez vs. Pert, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Seric C No. 43 PpérT. 43;

! Caso Chitay Nech y Otros, supranota 71, pdrr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas, supranota 71, pérr. 211, ' ’
13 Supra nota 12, pirz, 125.
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124.(...) Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del apa-
rato del Estado, tambicn estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn no
se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto

yfin(...)

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “(s)
egun el derecho internacional ias obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su
mcumplimiento el derecho interno”. Esta regla ha sido codificada
en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969.” (Subrayado afiadido).

39. Los principios de derecho internacional relativos a la Buena Fe y al Effet

Utile, que involucra a su vez al principio Pacta Sunt Servanda, constitu-
yen fundamentos internacionales para que los tratados internacionales sean
cumplidos por parte de los Estados nacionales, y han sido constantemente
reiterados por la jurisprudencia de la Corte IDH en los casos sometidos bajo
su competencia, sea en la instancia consultiva, como en casos contencio-
sos. Este Tribunal Interamericano ha establecido, en la Opimion Consultiva
14/94, de 9 de diciembre de 1994, sobre la responsabilidad internacional
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion,™ los
alcances interpretativos de los articulos 17 y 27 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos. Se considerd que la obligacion de dictar las
medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos vy liberta-
des 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 dere-
cho internacional, relativo a que las obligaciones deben ser cumplidas de
“buena fe” y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho inter-
no; 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 267" y 277 de la Convencion de

Viena sobre el Derecho de los Tratados.
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Cfi: Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leves Violatorios de la Corvencidn (drts. 1y 2 Conven-
cign Americana Sobre Deyechos Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A No. 14.
“Articulo 1. Ofligacién de Respetar los Devechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su dibre y pleno ejercicio a toda persona que esté sijeta a su juris-
diceion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idiema, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento v cualquier otra condicién social.”

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. 8i el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
clarticulo | Bo estuviere ya garantizado por disposiciones legisiativas o de otro cardcter, los Estados Partes s¢ comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas
o de ofro cardeter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades™.

“Art. 26: Pacta sumit servanda. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por cllas de bucna fe”.

“Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratadoy, Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderé sin perjuicio de lo dispuesto en ef
articulo 467,

&
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0. La obligacién del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas
las antoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su pertenen-
cia a los poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado
responde en su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante ¢l
incumplimiento de los instrumentos internacionales que ha asumido. Como
lo ha expresado Garcia Ramirez:

27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de
la jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, el Es-
tado viene a cuentas en forma integral. como un todo. En este
orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en sy con-
junto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que
sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacio-
nalmente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algu-
nos de sus organos, entregar a éstos la representacion
del Estado en el juicio --sin que esa representacion repercula
sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a_otros de esle ré-
gimen_convencional de responsabilidad, _dejando sus actua-
ciones fuera del «control de convencionalidady que trae con-
sigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.”” (Subrayado
afiadido).

41. De esta manera, los jueces de los Estados parte de la Convencion Ameri-

cana 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 nacio-
nales (incluidas las del texto constitucional) que sean conforme al corpus
Juris interamericano ¢ incluso a no aplicar aquéllas que contravengan de
manera absoluta el referido “bloque de convencionalidad™, para evitar de
esa forma que el Estado al que pertenecen sea responsable internacional-
mente por violar compromisos internacionales adquiridos en materia de
derechos humanos.

42. Fl “control difuso de convencionalidad”, ademés, tiene fundamento en
el articulo 29 del Pacto de San José, en la medida en que todos los pode-
res u organos de los Bstados signatarios de dicho instrumento interna-
cional, incluidos los jueces y drganos de administracién de justicia que
materialmente realizan funciones jurisdiccionales, se encuentran obli-
gados, a través de sus interpretaciones, a permitir de la manera mas am-
plia posible el goce y gjercicio 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

79 Cfir parr. 27 de su voto razonado con mative del Case Myrna Mack Chang vs. Guatemala, supra nota 11,
80 (i supra parrs. 44 a 52 de esle vol razonado.
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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 decision de la Corte
en todo caso en que sean partes”. Lo anterior no puede ser limitante para
que la jurisprudencia de la Corte TDH adquiera “eficacia directa” en todos
los Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion,
con independencia de que derive de un asunto donde no han participado
formalmente como “parte material”, ya que al ser la Corte IDH el 6rgano
jurisdiccional internacional del Sistema Interamericano de Proteccién de
Derechos Humanos, cuya funcidn esencial es la aplicacion e interpretacion
de la Convencién Americana, sus interpretaciones adquieren el mismo
grado de eficacia del texto convencional. En otras palabras, la norma con-
vencional 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 otros instrumentos internacionales). Las interpretaciones que realiza
la Corte IDH se proyectan hacia dos dimensiones: (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 1a Iogica y necesidad de
que el fallo, ademas de notificarse al Estado parte en la controversia particu-
lar, deba también ser “transmitido a los Estados parte de la Convencién” ®!
para que tengan pleno conocimiento del contenido normativo convencional
derivado de la interpretacion de la Corte IDH, en su calidad de “intérprete
tltima” del corpus juris interamericano.

II1. E1 control difuse de convencionalidad por los jueces mexicanos

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

les deben ser cumplidas,®® y las mismas adquieren caracter “definitivo e
inapelable”;® sin que pueda invocarse ninguna disposicion de derecho
interno o criterio jurisprudencial como justificacion para su incumpli-
miento, 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 el Derecho de los Tratados,™ sus-
crito también por el Estado mexicano.

De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica que todos
los jueces y 6rganos mexicanos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con independen-
cia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacién, estin obli-
gados, de oficio, a realizar un ejercicio de compatibilidad entre los actos y
normas nacionales con la Convencion Americana de Derechos Humanos,
sus Protocolos adicionales (y algunos otros instrumentos internacionales),
asi como con la jurisprudencia de la Corte IDH, formandose un “blogue de
convencionalidad” en los términos analizados con antelacion. Lo anterior
debido a que:*

(...) no sélo la supresion o expedicion de las normas en el derecho
interno garantizan los derechos contenidos en la Convencion
Americana, de conformidad a la obligacién comprendida en el
articulo 2 de dicho instrumento. También se requiere el desarro-
Ho de practicas estatales conducentes a la observancia efectiva
de los derechos y libertades consagrados en la misma. En con-
secuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma
que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacién
de las normas ¢ su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccio-

1. Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del “control di- nales y manifestacién del orden publico estatal, se_encuentren
tuso de convencionalidad” aplican para el sistema jurisdiccional mexicano. ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Conven-
Hasta la fecha se ha reiterado en cuatro casos relativos a demandas contra ¢ién”, Entérminos practicos, la interpretacion del articulo 13 dela
el Estado mexicano: Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexi- Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los prin-
canos (2009);* Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010);¥ Rosendo cipios convencionales y constitucionales de debido proceso y

- Canti-y- Otra-vs- México (2010);% y Cabrera Garcta y Montiel Flores vs. acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Conven-
México (2010).% cién Americana y las normas pertinentes de la Constitucion mexi-
2. Al haber suscrito los Estados Unidos Mexicanos la Convencién Ame- cana. (Subrayado y resaltado afiadido).

ricana sobre Derechos Humanos (1981) y al haber aceptado la jurisdic-

Articulo 68.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados parles en la Convencién se comprometen
a cumplir ta decision de la corte en tode caso en que sean parles™,

87 Articulo 67.1 de Ia Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “El fallo de fa Corte sera definitivo e inapelable [...]".

88 Véanse estos preceptos supra notas 77 y 78.

89 Sobre el “bloque de convencionalidad” como pardmetro del “control difuso de convencionalidad, véase supra parrs. 44 a 52
de este voto razonado.

99 Caso Rasenda Radifla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 338; Caso Ferndndez Ortega y Otros vs.

Meéxico, supra nota 22, parr. 233; y Caso Rosende Caniil y Otra vs. México, supra nola 23, pérr. 218.

Cfi: Caso Castille Petruzzi y ofros vs. Perii, supra nota 72, parr, 207; Case Ximenes Lopes vs. Brasil, supra nota 13, pérr. 83,

y Caso Aimonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 13, pérz. 118,

cién contenciosa de la Corte IDH (1998), estas sentencias internaciona-

81 Art. 69 <e la Convencitn Americana sobre Dercchos Humanos,
82 Supra nota 19, parrs. 338 a 342.
83 Supra nota 22, pérrs. 233 a 238,
84 Supranota 23, pérrs. 218 a 223.
85 Supranota 27, parrs. 225 a 235.
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4. En este sentido, los jueces o tribunales que materialmente realicen activi-
dades jurisdiccionales, sean de la competencia local o federal, necesaria-
mente deben ejercer el “control difuso de convencionalidad™ para lograr
interpretaciones conformes con el corpus juris interamericano. En caso de
incompatibilidad absoluta de Ia norma nacional con el pardmetro conven-
cional, debe inaplicarse para que prevalezean aquéllas y lograr de esta ma-
nera la efectividad del derecho o libertad de que se trate. Lo anterior aplica
tambi¢n para los jueces locales, de conformidad con la propia Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 133 vigente, que
a la letra dispone:*

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Uni6n que emanen
de clia 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, serén la Ley Suprema de toda la Unidn.
Los jueces de cada Fstado se arreglaran a dicha Constitucién, le-
yes y tratados, a pesar de las disposiciones en conirario que pueda

haber en las Constituciones o leyes de los Estados. (Subrayado
aftadido).

5. Como puede advertirse de la Gltima parte de esta norma constitucional, los
jueces locales aplicaran “la Ley Suprema de toda la Unién™ (donde se en-
cuentran 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 tex-
to constitucional el que otorga facultades a los jueces del fuero comtin para
gjercer el “control difuso de constitucionalidad” ¥, por tanto, la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos validamente puede convertirse
en un parametro de control y no sélo la Constitucién. De esta forma, como
lo ha sostenido la propia Corte IDH, los Jueces y 6rganos vinculados con la
imparticién de justicia “deben ejercer no sélo un control de constituciona-
lidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas inter-

nas’y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.®

6. La ditima parte de esta prevision es de especial significacion para el grado
de intensidad del “control difuso de convencionalidad”, toda vez que los
jueces deben ejercerlo “en el marco de sus respectivas competencias y de

92 Esle articu)o solo ha sufrido una reforma desde el texto original de 1917, en el afio de 1934, publicada en el Diarie Qficial de
fa Federacion de 18 de enero de ese afio. Bl precepto ha sido interpretado de diferentes maneras per parte de los tribunales y
la doctrina mexicana a lo largo de su vigencia, incluso en fas Constituciones unteriores & la actual de 1917. Sobre las diferentes
posturas interpretativas, véase Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional®, en Boletin Mexicano de
Dereche Comparado, México, ILI-UNAM, néim, 4, 1969, pp, 3-32.

93 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, supra nota 15, pérr, 128,
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‘las regulaciones procesales correspondientes”. Comq lo hemos analiz.ado
| con antelacion (véase supra parrs. 34 a 41), todos los jueces deben reahz.ar
~dicho “control” y el grado de intensidad lo detem_linaré las c.ompetenmas
'y regulaciones procesales. En principio, todos los Jueces mexicanos deben
: partir del principio de constitucionalidad y de convencmnahdat} de la nor-
ma nacional y, por consiguiente, en un primer momento deben siemmpre rea-
lizar la “interpretacién” de la norma nacional conforme a fa (?ons‘utucmp’ y
“alos parametros convencionales, lo que implica optar por la interpretacion
de la norma mas favorable y de mayor efectividad en la tutela de l.OS derf?—
chos y libertades en aplicacion del principio pro homine o favor lzbefﬁtatzs
previsto en el articulo 29 del Pacto de San José, desechando aquellas inter-
pretaciones incompatibles o de menor alcance protector; de tal manera que,
contrario sensu, cuando se trate de restriccidn o limitaciones a der(?ch.os v
libertades, debe realizarse la interpretacién mas estricta para dicha limitan-
te. Y solo cuando no pueda lograrse interpretacion constitucional y conven-
cional posible, los jueces deberan desaplicar la norma nacional o de?clamr
su invalidez, segin la competencia que la Constitucion y ieyes‘ nacionales
otorgue a cada juzgador, lo que provocara un grado de intensidad mayor
del “control de convencionalidad”.

No pasa inadvertido que la Suprema Corte de Justicia Fle la Nacién ha intF:r-
pretado el articulo 133 constitucional, en el sentido (i) que los trata_d,os’ ,m-
ternacionales si bien forma parte de la “Ley Suprema de toda la Unidn se
ubican jerarquicamente por debajo de la Constitucion;™ y _(ii) que no exls;;
te “control difuso de constitucionalidad” por parte de los jueces locales._

La primera es una interpretacion que no tiene caracter de precedente obli-

: sis TX/2007, del Pleno de la Suprema Corte, cuyo rubro y texto son: ‘ , )
> T’;;S\TADOS INTERNACIONALES, SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION YR?)%EE];}AI
CAN JERARQUICAM_ENTE POR ENCIMA DE 1.AS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES, INTE iTA-
“ION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL, _ _ ) _ _ o
(I:zllci)zll\tlerprelacién sistemdtica del articulo 133 de ia Constitucién Politica de los hslados_ UnAl’do; I\gem;alnosupirznteiLc:zf;ﬁci:zr
i i juridi i 4 ional, integrado por la Constitucién Federai, los tratados acio-
1a existencia de un orden juridico superior, de cardcter nacional, inte rhaf 1 Fed ado ]
imi arti i on los principios de dereche internaciona
5 ¥ las leyes generales. Asimismo, a partir de dlchamterpretacmq, armonizada ¢
gg;:r};ogse: il tei(to consfitacional, asi come con Ias normas y premisas ﬁmdamen!alej delesa rama c!el ti;‘c;re;:hol,csyr:c :c;z;zl;yﬂc
q i i ican jerdrgui tc abajo de la Constifucion Federal y por encima de las -
cionales se ubican jerdrguicamenl ! IS / d "
Eeuse }23;2}2:?151?::{:: en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, _{Ee conformldi}d con lo dispuesto er_t fa .Con.
ver;cién de Viena Sobre,: £l Derecho de los Tratados entre los Estades y Orgar_uzacton_es Intemacmnal_es o_er:fre Qrganizaciones
Internacionales y, ademds, atendiende al principic fundamental de derecho internacional conjueludma_zo "pacta sudnt scrv;;:
e Pligaci idad intcrnacional que no pueden ser desconocidas invocando normas
da”, contrae libremenie obligaciones frente a fa comuni D d I Javocando normas
; i i imi lo demas, una responsabitidad de cardcter internacional,” (Subray
de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por més, t
afiadido}, Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Pleno, Tomo XXV, abril de 2007, p. 6.
iz juris i bro y texto son: .
Te rdencial 74/59, del Pleno de la Suprema Cerlte, cuyo rul 0 50 . ‘ )
‘1::' l)s'hjl;ri]{%)L DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES, NO 1O AUTORIZA EL ARTICU
L1 133 DE LA CONSTITUCION. ) ] o
Ei)tcl}?to expreso del articulo 133 de la Constitucion Federal previene que ‘Los Jueces de cada Estad_o se am?glalran a fﬁg:
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes

Estados.”. En dicho sentido literal lleg6 a pronmnciarse la Suprema Corte de Justici;l‘ sin emt:;lr 0, la utstura systtent::n ci;gr;
. W
iori Iri 1, de manera predominante, ha sido en ofro sentido, tom prs La;
Jul dad por este Alto Tribunal, hii 2 .67 of 2 A4 %;
Slziztl:rrllal::tfdei recepto y los principios que conformean nuestra Constitucién, En efecto, esta SUPI‘B na Corte de Justicia de la
Sisfemadizca ge: precepio y 1os prnCipias que coRIoIman nuesira L.onsinucion.

Nacién considera gue el articulo 133 constitacional, no es fuente de facultades de control co?stilucional %aradlals autelrldgdis
i jurisdicci j 1as leyes emanadas del propio Con-
j i b te jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son |
o o mdtenal_rnen i 3 y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la
i de sus propias actuacienes, que es permitan desconocer unos y  pues d : " a
ﬁ::sdc:;l?‘:égimen zre\g;isto por ta propia Carta Magna para ese efecto.” (Subrayado afiadido). Publicada en el Semanario Sudicial
de Ia Federacion y su Gaceta, Pleno, tome X, agosto dc 1999, p. 5.
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gatorio al no haberse logrado la votacién requerida para ello,” existiendo
interpretaciones distintas por otros drganos jurisdiccionales mexicanos;”
y la segunda, si bien constituye jurisprudencia obligatoria para todos los
jueces mexicanos en términos de la normatividad aplicable, estimamos de-
b?l‘f& armonizarse para lograr un mayor grado de desarrollo del “control
difuso de convencionalidad” a 1a luz del articulo 133 constitucional y de las
cuatro sentencias que hasta el momento ha dictado la Corte IDH respecto
del Estado mexicano y que han aplicado dicha doctrina.

Ahora bien, los anteriores criterios del méaximo tribunal jurisdiccional
nmiexicano constituyen “interpretaciones constitucionales” que eventual-
mente podrian cambiar, sea por nuevas reflexiones, o por motivo de una
reforma constitucional,

EDUARDO FERRER MAC-GRFGOR

relativa al Caso Radilla Pacheco;'™ lo cierto es que en dicha sentencia in-
ternacional, como en las referidas a los Casos Ferndndez Ortega, Rosendo
Cantii, y Cabrera Garcia y Montiel Flores, existen obligaciones “directas™
que deben cumplir los jueces mexicanos (como 6rganos del Estado mexica-
no) de manera “inmediata” y “de oficio” como veremos mas adelante.

: 10 No debe soslayarse que los fallos de condena al Estado mexicano se refie-

ren a que las normas requieren ser “interpretadas” teniendo en cuenta la fi-
nalidad perseguida por el articulo 2 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, es decir, para “hacer efectives” 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 procedimien-
tos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas

legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos
tales derechos y libertades”. De ahi que Ia expresion “o de otro caracter”
comprendan también “interpretaciones constitucionales” que permitan la
aplicabilidad de los derechos con el mayor grado de efectividad v alcan-
ce, en términos del principio pro homine reconocido en ¢l articulo 29 del
propio Pacto de San José. Lo anterior podria ser motivo de reflexion para
superar los criterios jurisprudenciales aludidos por parte del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

11. El principio pro homine ha sido considerado por algin tribunal mexicano
de “aplicacion obligatoria”, debido a que se prevé en tratados internacio-
nales que forman parte de la Ley Suprema de la Unidn en términos del
reproducido articulo 133 de la Constitucion 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, forman-
dose la tesis 1.4°.A.464 A, cuyo rubro y texto son:'%!

Principio pro homine. Su aplicacion es obligatoria. El principio pro
homine que implica que la interpretacion juridica siempre debe
buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acu-

9. En la actualidad existen dos proyectos de reformas constitucionales
en tramite de la mayor relevancia, en materia de derechos humanos?®
y dell juicio de amparo,” aprobadas ambas por el Senado de la Republica y
pendientes de aprobacién por la Cimara de Diputados, que llegado el caso
de gonvertirse en texto constitucional, seguramente produciran “nucvas re-
ﬂexmnes” por parte de la Suprema Corte mexicana respecto de los criterios
nterpretativos antes referidos. Con independencia de su aprobacion ydela
“consulta a tramite” que el Presidente de Ia Suprema Corte realizé al Pleno
de dicho érgano jurisdiccional el veintiséis de mayo de dos mil diez, sobre
el cumplimiento por parte del Poder Judicial de Ia Federacion de la sentencia

96 (};?et:;n:::ﬁ:ls:l;fﬁujo 152 fie :a Ley de Amparo, las resoluciones constituirdn Jurisprudencia obligatoria, siempre que [o
i 25 §¢ sustente en cinco gjecutorias ininterrumpidas por otra en conlrari iere adems
meinos oo votus de o portente an : i 0, ¥ s¢ requicre ademas de por lo
ot votos oS de 1o Inistros integrantes del Tribunal Pleno. En el caso conerelo, el asunto fue aprobado por mayoria de
97 Por cjemplo, la Tesis X1.1" A T 45 K, cuye rubro v texto son:
“TRATADOS INTERNACIONALES, CUANDO L )
. 0S8 CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION
EUMAN OS, DEBEN @ICMSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION. CONDERECHOS
03 Iratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos Bumangs, deben ubicarse a nivel de la

32;:;) g:]:;liilz ;gstlrduciunw. Pf)r lo que los principios que conforman el derecho subjetivo publico, deben adecuoarse « las di-

vers: v ades de los medios de dcfensa‘quc prevé la propia Constitycién v de acugrdo con su articulo 133 las autoridades

! g:tc;lzis;n eeben r.csl ?[(asrl?f o; lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser | orados por ellos al actyar de acuerdo a su

ina] competencial.” (Subrayado afiadido) (Publi ] ici i 7

XXX mago de 2010, p. 20_?% e ) (Publicada en el Semanario Judicial de Ia Federacicn ¥ sit Gaceta, TCC, Tomo -
98 g:[i;c} ‘(ilue a](lluz‘ interesa, destaca d_e esta reforma et “Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos tedas las personas gozaran

guesele%?s {);{I-iguﬁos reconacidos en esta Constitucion y en los iratados infernacionales sobre derechos humanos ge los

P pm——m— eiucano Sf.‘:&_ parte, asi coma de las garantias para su proteccion, fos cuales no podrin restringirse

SPH tse, saivo en I0s casos y bajo fas condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a lo i
5 5 derechos humanos se jnterpretardn de ¢ i iluci
] onlormidad con esta Cont 3 ¢ i
Dagionales sobre dercchos hymanoes antes sefialados staeion yeon los rstados foter
Ti y : 5 . . .
odas 1as autoridades, en e! dmbito de sug conzpetencias, tienen la_obligacion de promover. fespetar, proteper v garantizar

los d k i . ipi i oy
erechas humanos de conformidad con log arinci ios de universalidad, iaterdependencia, indivisibilidad v progresiv dad.

En - . - © e ’ :
consccuencia, el Fstado deherd prevenir, investigar, sancionar reparar las vielaciones a los derechos humanos, en los
preveni, £ar, sanci( Y rcparar las viclaciores a los derechos humanos,

términos que establezca Ia ley”, (Subrayado nuestro).
99 El arti i6 i “Artf i
h :rst::csul':gcit(g ,ifrPacmon I, de esta reforma sefiala: _A.}fzculo 103, Los tribunales de la Federacign resolverdn toda controversia
* & Por normas generales, actos 1 cmisiones de la autaridad que violea los dercchos humanos reconocides y las

garanias otorgadas para su proteceion por esta Consti tucion, asf como por los fratados jntemacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte.” {Subrayado atiadide),

100 La “consulta a tramite” corresponde al expediente 489/2010, habiendo sido discutido el proyecte correspondiente por el Pic-
no de fa Suprema Corte los dias 31 de agosio, 2, 6 y 7 de septicmbre de 2010, El debate realizado en esos caatro dias resulta
de la mayor Enportancia para las relacicnes entre el derecho nacional y el dereche internacional de los derechos humanos,
incluso se dejaron ver posturas a faver y en contra del “control difuso de convencienalidad”; sin embargo, por mayoria se

determine restringir la consulta a “realizar una declaracién aeerca de la posible participacion del Poder Judicial de la Federa-

citn en la ejecucidn de |a sentencia dictada per la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso Cabrera Garcia y
Mantiel Flores ", por lo que el asunto paso a ofro Ministro para definir gué obligaciones concrelas le resultan al Poder judicial

de ia Federacion y Ja forma de instrumentarlas.
Cabe resaltar, que la Suprema Corte cn esta “consulta a tramite” establecié, por mayoria, et objeto de anélisis, sefialando,

infer alia, “serd necesario interpretar ef aleance do las reservas o declaraciones inferpretativas gue formult el Estade Mexi-
cano, tantp al adherirge a ka Copveneitn Americana de [sie] Derechos Humanos, como g la Convencién Interamericana sobre
Desaparicidn Forzada de Personas, dada la repercusion que lales salvedades podrian fener en el caso concreto, y las que

podriag tener en ofros litigios internacionales en los que en un fiuturo los Bstadgs Unidos Mexicanogs también pudieran Uegar

a ser parte”. {Subrayado afiadide).
101 Publicada en el Semanarie Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, Tomo XXJ, febrero de 2005, p.

1744,
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dirse a la norma mas amplia o a la interpretacion extensiva cuando
se trata de derechos protegidos vy, por el contrario, a la norma o
a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer
limites a su ejercicio, se contempla en los articulos 29 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos y S del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en ¢l Diario
Oficial de la Federacion el siete y el veinte de mayo de mil nove-
cientos ochenta y uno, respectivamente. Ahora bien, como dichos
tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unién, conforme
al articulo 133 constitucional, es claro que el citado principio debe
aplicarse en forma obligatoria. (Subrayado afiadido).

12. Las interpretaciones “constitucionales™ y “legales” que realicen los jucces

y 6rganos de imparticién de justicia mexicanos en todos los niveles, deben
realizarse a la luz no sélo de los instrumentos internacionales cuyo com-
promiso adquirié el Estado mexicano, sino también de la jurisprudencia de
la Corte IDH. Lo dltimo debido a que constituye el organo jurisdiccional
del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en
sede internacional, cuya competencia es la aplicacion e interpretacion de
la Convencidén Americana; este 6rgano en realidad determina el contenido
mismo del texto convencional, de tal manera que la norma interpretada ad-
quiere eficacia directa en México, al haber sido suscrito dicho Pacto por el
Estado mexicano y haberse reconocido ademads la jurisdiccién de la Corte
IDH. Como se establecio en la Sentencia del Caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores, que motiva ¢l presente voto razonado (y que aplica a los otros
tres casos de condena referidos):

233. De tal manera, como se indic6 en los Casos Radilia Pacheco, Fernan-
dez Ortega v Rosendo Canti, es necesario que las interpretaciones
constitycionales y legislativas referidas a los criterios de competencia
material y personal de la jurisdiccién militar en México, se adecuen a
los principiosestablecidos 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
fuerzasarmadas. Elloimplica que, independientemente de lasreformas
legales que el Lstado deba adoptar, en el presente caso correspondea
las autoridades judiciales, con base en el control de convencionalidad,
disponer inmediatamente v de oficio el conocimiento de los hechos
por ¢l juez natural, es decir el fuero penal ordinario.'” (Subrayado
afiadido).

102 Cfi Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, pdr, 340; Caso Ferndndez Ortega y otros. vs.

Méxica, supra nota 21, parr, 237, y Case Rosendo Cantit y ofra vs. Méxice, supra nota 22, pérr, 220.

103 Cfi: Caso Ferndndez Oriega y otros. vs. México, supra nota 21, pérr. 237, y Caso Rosendo Cantdi y ofra vs. México, supra
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nota 22, parr. 220,

FDUARDO FERRER MAC-GRFGOR

La intencionalidad de la Corte IDH al referirse a las expresiones
 “inmediatamente”™ y “de oficio™,’®® denotan una actuacion “directa” de
todos los jueces mexicanos para ejercer el “control difuso de convenciona-
 fidad” sin necesidad de pronunciamienio previo por parte de algun organo

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:'*®

5. Para todos os Estados do continente americano que livremente a
adotaram, a Convengiio equivale a uma Constituico supranacional
atinente a Direitos Humanos. Todos os poderes puiblicos ¢ esferas
nacionais, bem como as respectivas legislagdes federais, estaduais
¢ municipais de todos os Estados aderentes estdo obrigados a res-
peita-la e a ela se adequar. (Subrayado afiadido).

. Los jueces mexicanos deben, por una parte, realizar interpretaciones cons-

titucionales y legales que permitan a “las victimas de violaciones a dere-
chos humanos v 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 Ambito militar, ya que se encuentran involucrados
bienes juridicos propios del régimen ordinario™;'”” por lo que “esta conclu-
sién aplica no solo para casos de tortura, desaparicién forzada y violacién
sexual. sino a todas las violaciones de derechos humanos™'*® (subrayado
afiadido). De tal manera que esa obligacion hacia los jueces mexicanos re-
sulta “inmediata” v con “independencia de las reformas legales que el Es-
tado debe adoptar” (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 convencional
la Corte IDH v, por eflo, las interpretaciones a las normas legales secun-
darias deben ser conformes con el texto constitucional y la Convencion
Americana:'?

104

105

i06

107
108

109

110

“Sin inferposicién de otra cosa” y *Ahora, al punto, 2l instante” (Real Academia de la Lengua Espafiola, vigésima segunda
edicion).

“Por imposicién a la iniciativa privada, dicese de Ia accitn o injerencin espontanea que cumple el jucz cn el proceso, sin nece-
sidad de requerimiento o peticion de parte, o iniciativa del magistrado, sin instancia de parte”. Cfr, Couture, Eduardo I, Voca-
bulario Juridico. Bspafiol y latin, con raduccion de vocablos al [rancés, italiano, poriugués, inglés y alemdn, Atacd . corregida,
actualizada y ampliada por Angel Landoni Sosa, Montevideo, Julio César Faira-Edilor, 2010, p. 534,

Pasr. 4 del voto razonado y concurrente que formuld con motiva de la sentencia relativa al Caso Gomes Lund y Otros ("GUE-
RRILHA DO ARAGUAIA ") vs. Brasil, supra nota 4.

Caso Radilla Pacheca vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, pérr, 275.

Pérr. 198 de la scotencia del Case Cobrera Garcia y Montiel Floves vs. Méxieo, o que se refiere ¢l presente voto razonado,
supranecia 1,

En la parle respectiva, estc precepto sefiala: “Articulo 13. (...) Subsiste ¢l fuero de guerra para los delitos y faltas contra la
disciplina mititar; pero los tribunales militares en ningln caso y por ningfn motiva, podrdn extender su jurisdiccion sobre
personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuvicse complicado un paisano,
conocera del caso la auteridad civil que corresponda”.

Case Rosendo Cantit y Otravs. México, supra nota 22, pém, 218.
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En términos practicos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana
debe ser coherente con los principios convencionales y constitu-

- cionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el

articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas pertinentes

FDUARDO FERRFR MAC-GREGOR

efecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Tra-
bajo del Décimo Primer Circuito, con residencia en Morelia, Michoacin,
al resolver el amparo directo 1060/2008, el 2 de julio de 2009 (meses antes
de la sentencia del Caso Radilla Pacheco), haciendo alusion al Caso 4lmo-
nacid Arellano vs. Chile (2006), considerd lo sigutente:

de la Constitucidén mexicana.'!

15. Por ofra 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 determinacion en los casos concretos sobre los criterios de
competencia material y personal de Ia jurisdiccion militar referidos en las
sentencias pronunciadas por la Corte IDH, sino en general en todos los
asuntos de su competencia donde el Tribunal Interamericano realice inter-
pretaciones al corpus juris interamericano, al ser dicho Tribunal Interame-
ricano el Gitimo y definitivo intérprete del Pacto de San José (dimension
objetiva de norma interpretada).'?

16. En efecto, como lo sefialamos en su momento (supra parrs. 51, 52 y 63),

17.

Ia jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los
Estados nacionales que han reconocido expresamente su jurisdiccion, con
independencia de que derive de un asunto donde no han participado for-
malmente como “parte material”. Lo anterior, debido a los efectos de la
norma convencional interpretada, que produce “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 simplemente orientadora,'®
sino resulta obligatoria para los jueces mexicanos (en su dimensién subje-
tiva y objetiva); y su eficacia comienza desde que las sentencias interna-
cionales son notificadas o transmitidas al Estado mexicano, en términos
del articulo 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
con independencia del procedimiento interno que realicen los O1ganos 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 jurisprudenéia internacional.

EI “control difuso de convencionalidad” ha iniciado su aplicacién por al-
gunos tribunales mexicanos a la luz de la jurisprudencia convencional. En

111
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Cfi: Case Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr, 338,

Vease supra pérrs. 63 y 75,

Véase la tesis 1.70.C.51 K, del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil de] Primer Circuito, cuyo rabro y (exto son:
“Jurisprudencia internacional. S utilidad orientadorg en materia de derechos humanos, Una vez incorporados a la Ley
Suprema de toda la Unién los tratados internacionales suscritos por México, en materia de derechos bumanes, y dado el
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechas Humanes, es_posible invocar fa
jurisprudencia de dicho tribunal internacional coma criterio orjentador cuande se frate de ka interpretacion v cum, limiento

de las disposiciones protectoras de los derechos humanos®. (Subrayado afiadido). Publicada cn el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, TCC, Tomo XX VT, diciembre de 2008, p. 1052,

En ese orden, ha de establecerse que los tribunales locales del Es-
tado Mexicano no deben limitarse a aplicar solo las leves locales
sino que quedan también obligados a aplicar la Constitucién, los
tratados o convenciones internacionales v la jurisprudencia emiti-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros
organismos, lo cual los obliga a ejercer un control de convencio-
nalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales,
como lo considerd la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidn, al resolver el amparo directo en revision 908/2006,
promovido por Nahum Ramos Yescas, en sesion celebrada el die-
ciocho de abril de dos mil siete, cuando determind:

“El concepto de interés superior del nifio, ha sido interpretado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya com-
petencia aceptoé el Estado Mexicano el veinticuatro de marzo de
mil novecientos ochenta y uno al ratificar la Convencion Intera-
mericana de Derechos Humanos y cuyos criterios, por tanto, son
obligatorios”.

(...JLuego, al haber considerado la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, que dado que México acepio la
Convencion Americana de Derechos Humanos, también reco-
nocié la interpretacién que de dicha convencién realiza la Corte
Interameticana de Derechos Humanos; 1o cual conduce a este tri-
bunal colegiado a considerar que todos los tribunales del Estado
estan obligados a ejercer el control de convencionalidad al resol-
ver cualquier asunto sometido a su jurisdiccion, como lo esta-
blecio la citada Corte Interamericana al decidir ¢l caso Almonacid

Arellano v otros vs. Chile, en la sentencia emiiida 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 au-
toridad —entre cllos, 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
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concertacion, ratificacion o adhesién de los tratados o convencio-
nes del Presidente de la Republica; que tiene como propésito que
haya conformidad entre los actos internos y los compromisos in-
ternacionales contraidos por el Estado, que generan para éste de-
terminados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos;
control que queda depositado {ante en tribunales internacionales
—0 supranacionales— como en los nacionales. a quienes mediante
el mismo se les encomiendan la nueva justicia regional de los
derechos humanos y adquieren, ademas, la obligacion de adoptar en su
aparato juridico tanto las normas como la interpretacion de éstas, a
través de politicas y leyes, que garanticen el respeto a los derechos
humanos y sus garantias, explicitas en sus constituciones nacio-
nales y, desde luego, en sus compromisos convencionales interna-
cionales.

Como consecuencia de lo cual, se impone establecer que las

y texto son:
Control de Convencionalidad en Sede Interna. Los Tribunales

autoridades del estado mexicano tienen la ineludible obliga-
cion de observar y aplicar en su ambito competencial interno
—ademds de las legislativas— medidas de cualquier otro or-
den para asegurar el respeto de los derechos v garantias. no

s6lo de la Constitucion y de sus normas internas sino también
de las Convenciones Internacionales de las que México es par-
te y de las interpretaciones que de sus clausulas llevaron a cabo
los organismos_internacionales; Io que conlleva a sustentar
que todos los tribunales deben realizar un control difuso de
convencionalidad, al resolver los asuntos sometidos a su compe-
tencia.

(...} Eso significa que si bien los jueces y tribunales mexicanos
-en principio— quedan sujetos a la observancia y aplicacion del
imperio de las disposiciones nacionales; cuando el Estado Mexi-
cano ratificado un tratado internacional —como la Convencién
Americana- como parte del aparato del Estado que son, también
quedan sometidos a ésta; por tanto, estan obligadas a velar por-
que los efectos de las disposiciones que la integran no se vean
mermadas por ia 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 Dere-
chos Humanos; més ain la interpretacién que de esa convencidon
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de Mexicanos estidn obligados a Ejercelo. Tratandose de los dere-
chos humanos, los tribunales del Estado mexicano como no deben
limitarse a aplicar solo las leyes locales, stno también la Cons-

titucton, los fratados o convenciones internacionales conforme a

la jurisprudencia emitida por cualesquiera de los tribunales inter-
nacionales gue realicen la interpretacion de los tratados, pactos.

convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a

eijercer el control de convencionalidad entre las normas juridicas

internas y las supranacionales, porque ¢ste implica acatar y aphicar
en su ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas

de cualquier orden para asegurar el respeto de los derechos y ga-
rantias, a través de politicas y leyes que los garanticen. (Subraya-
do afiadido).
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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 obieto v

finalidad de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
La Corte Injeramericana de Derechos Humanos ha emitido cri-
terios en el sentido de que, cuando un Estado, como en este caso
Meéxico, ha ratificado un tratado internacional, como fo es la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, sus Jueces, como
parte del aparato estatal, deben velar porque las disposiciones ahi
contenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones
internas que contrarien su objeto y fin, por lo gue se debe ejercer

un “‘control de convencicnalidad™ entre las normas de derecho in-
terno v la propia convencion, tomando en cuenta para ello no sélo

¢l 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 supri-
mir, en todo momento, practicas que tiendan a denegar o delimitar
el derecho de acceso a la justicia. (Subrayado afiadido).

18. El anterior criterio quedo reflejado en la Tesis XL.1°.A.T.47 K, cuyo rubro

. Asimismo, también el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito, con residencia en el Distrito Federal, al resolver
el amparo directo 505/2009, el 21 de enero de 2010, ha sostenido la tesis
1.4°.A.91 K, cuyo rubro y texto son:

114 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceila, Novena Epoca, TCC, Tomo XXXI, mayo de 2010,

p. 1932.
115 Publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gacefa, Novena Epcca. TCC, tome XX X1, marzo de 2010,

p. 2027,

hubiese realizado la Corte Interamericana. como su ultimo intér-
prete. (Subrayado afiadido).
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20. Lo anterior pone en evidencia el inicio de la practica del “control difuso de

21,

convencionalidad” en el sistema jurisdiccional mexicano, en sintonia con
la jurisprudencia convencional interamericana y con los ejemplos de altas
jurisdicciones de paises latinoamericanos, a que se refieren los parrs. 226
a 232 de la Sentencia relativa al Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México, que motiva el presente voto razonado.

Por dltimo, esta tendencia también se advierte en recientes reformas legisla-
tivas, como sucede en la Constitucion del Estado de Sinaloa (2008). En este
ordenamiento supremo local, se establecen criterios de interpretacion a los
derechos fundamentales y “su sentido se determinara de conformidad con
los instrumentos internacionales incorporados al orden juridico mexicano
aplicables y atendiendo los criterios de los organismos internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano,

especialmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.''s (Su-

brayado ailadido).

IV, Hacia un ius constitutionale commune en las Américas

I.

La interaccion entre el derecho internacional y el derecho constitucional
resulta ineludible y sus vasos comunicantes se estrechan. Por una parte,
la “internacionalizacién™ 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 crea-
cion de los sistemas universal y regionales de proteccidn de los mismos,
con la finalidad de que dichos instrumentos internacionales se apliquen y
sean realmente efectivos por los Estados. Se transita de las fradicionales
“garantias constitucionales™ a las “garantias convencionales™, teniendo su
maximo grado de desarrollo con las sentencias que dictan los tribunales
interpacionales.

La doctrina del “control difuso de convencionalidad” pareciera que fue
adoptada por la Corte IDH en un proceso evolutivo de la referida “inter-
nacionalizacion”, al haber influido las practicas de las altas jurisdicciones
nacionales. (véase supra part. 29). Por otra parte, el influjo que a partir de
2006 imprime el Tribunal Interamericano para “irradiar” su jurisprudencia
¥, por tanto, lograr la recepcion nacional de los estandares internacionales
en los Estados parte de la Convencién Americana, produce una intensidad
y profundidad de la “nacionalizacion” o “constitucionalizacién” del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos, como lo demuestra la recep-
cion de dicha doctrina por las altas jurisdicciones nacionales (véase supra
parrs. 28 y 30).

116 Articulo 4 Bis C-11. La reforma fue pubticada en el Periddico (Hicial de dicha Entidad Federativa ¢l 26 de mayo de 2008.
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3 En el presente 2010 se ha reiterado dicha doctrina por la Corte IDH en

ocho casos contenciosos, lo que denota su consolidacion. Sus elementos y
rasgos distintivos seguramente seguirdn siendo cuidadosamente analizados
por los jueces interamericanos y nacionales. No pretende establecer qué
organo tiene la dltima palabra, sino fomentar el dialogo jurisprudencial
creativo, responsable y comprometido con la efectividad de los derechos
fundamentales. Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros
jueces interamericanos. Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad
para armonizar la legislacion nacional con los parametros interamericanos.
La Corte IDH debe velar por ello y tener plena consciencia de los estanda-
res que ird construyendo en su jurisprudencia, teniendo en consideracion,
ademas, el “margen de apreciacion 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 mas se autoexija,
podra a su vez exigir mas a las cortes nacionales™."?

En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre ¢l “control difuso
de convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella des-
canse el futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos v, a su vez, contribuira al desarrollo constitucional v democratico
de los Estados nacionales de la regién. La construccién de un auténtico
“dialogo jurisprudencial” —entre os jueces nacionales y los interamerica-
nos—, seguramente se convertira en el nuevo referente jurisdiccional para
la efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el
porvenir: en un punto de convergencia en materia de derechos humanos
para establecer un auténtico ius constitutionale commune en las Américas,

L17 Sobre esta dectrina, ¢fi- Garcia Reca, Javier, £ margen de apreciacion nacional en la interpretocion del Convenio Enropec

de Derechos Humanos: soberania ¢ integracicn, Madrid, Civitas, 2010,

118 Sagués, Néstor Pedro, “El “contro] de convencionalidad” como instrumento para la elaboracion de un fus commume inte-

ramericano”, en La justicia constitucional y su infernacionalizacidn. ¢Hacia un Tus Constitutionale Commune en América
Latina?, op. eit. supra nota 66, toma I, pp. 449-468, en p. 467.
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