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* El presente texto parte del “voto razonado” que emiti en calidad de juez ad hoc de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Méxi-
¢o, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de
2010, serie G, nim. 220. Ahora lo complemento con algunas reflexiones adicionales deriva-
das de las trascendentales implicaciones de la reforma constitucional en materia de derechos
humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, asi como de
lo decidido por la Suprema Corte de Justicia en el expediente Varios 912/2010, sobre el
cumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de
noviembre de 2009, serie C, nim. 209, cuya discusion publica tuvo lugar los dias 4, 5, 7, 11,
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Agradezco a los doctores Miguel Carbonell y Pedro Salazar la invitacién para participar
en esta importante obra colectiva, asi como al doctor Jorge Carpizo por la sugerencia de
ampliar y convertir mi voto razonado en un articulo académico a la luz de la reforma consti-
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1. EXORDIO

El “control difuso de convencionalidad” constituye un nuevo paradigma que
deben ejercer todos los jueces mexicanos. Consiste en el examen de compati-
bilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas nacionales, y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus protocolos
adicionales, y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte IDH), inico 6rgano jurisdiccion del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos, que interpreta de manera “Gltima” y
“definitiva” el Pacto de San José.

Se trata de un estandar “minimo” creado por dicho tribunal internacio-
nal, para que en todo caso sea aplicado el corpus wuris interamericano y su ju-
risprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o se han adherido a
la CADH y con mayor intensidad a los que han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH; estandar que, como veremos mas adelante,
las propias Constituciones o la jurisprudencia nacional pueden validamente
ampliar, para que también forme parte del “bloque de constitucionalidad/
convencionalidad” otros tratados, declaraciones e instrumentos internacio-
nales, asi como informes, recomendaciones, observaciones generales y de-
mas resoluciones de los organismos y tribunales internacionales.

En otras palabras, el “parametro” del “control difuso de convenciona-
lidad” (que como minimo comprende la CADH, sus protocolos adicionales
y la jurisprudencia de la Corte IDH), puede ser validamente ampliado en
sede nacional cuando se otorgue mayor efectividad al derecho humano
en cuestion. Lo anterior, incluso, lo permite el articulo 29.b) de la CADH,
al establecer que ninguna disposicion del Pacto de San José puede ser in-
terpretada en el sentido de que “limite el goce y ejercicio de cualquier de-
recho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de
los Estados partes o de acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos
Estados”; la propia jurisprudencia de la Corte IDH asi lo ha reconocido en
la opiniéon consultiva 5/85 (relativa a la colegiacion obligatoria de periodis-
tas), precisamente al interpretar dicho dispositivo convencional: “si a una
misma situaciéon son aplicables la Convenciéon Americana y otro tratado
internacional, debe prevalecer la norma mas favorable” (parr. 52). En este
sentido, la circunstancia de no aplicar el “estandar minimo” creado por la
Corte IDH por considerar aplicable otra disposiciéon o criterio mas favora-
ble (sea de fuente nacional o internacional), implica, en el fondo, aplicar el
estandar interamericano.

La “obligatoriedad” en nuestro pais de este nuevo “control difuso de
convencionalidad” se debe: i) a las cuatro sentencias condenatorias al Esta-
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do mexicano (2009-2010), donde expresamente refieren a este “deber” por
parte de los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia, en
todos los niveles, para ejercerlo;! i) a lo dispuesto en los articulos lo. (obli-
gacion de respetar los derechos), 20. (deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno) y 29 (normas de interpretaciéon mas favorables) de la CADH,
vigente en nuestro pais desde el 24 de marzo de 1981;? iii) a lo dispuesto en
los articulos 26 (pacta sunt servanda) y 27 (no invocacién del derecho interno
como incumplimiento del tratado) del Convenio de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), vigente en nuestro pais desde el 27 de enero de 1980;
iv) a la reforma constitucional en materia de derechos humanos, vigente
desde el 11 de junio de 2011, particularmente a los nuevos contenidos nor-
mativos previstos en el articulo lo. constitucional,® y v) a la aceptaciéon “ex-
presa” de este tipo de “control” por la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, como parte importante del cumplimiento de la sentencia de la Corte
IDH en el caso Radilla Pacheco, al conocer del expediente Varios 912/2010,
resuelto el 14 de julio de 2011, lo cual implicé, entre otras cuestiones, acep-
tar también el “control difuso de constitucionalidad”, al realizar una nueva

' Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fon-

do, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nam. 209, parr.
339; caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 215, parr. 234; caso Rosendo Cantit y olra
vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de
2010, serie G, num. 216, parr. 219; y caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parr. 225.
En este ultimo asunto se precisa que dicha obligacién recae no soélo en los “jueces”, sino en
general en todos los “6rganos vinculados a la administraciéon de justicia” de “todos los nive-
les” (sean locales o federales).

2 Véase infra, apartado “VI.4: Fundamento juridico del “control difuso de convenciona-
lidad”: el Pacto de San José y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”.

3 Paralos efectos que aqui interesan, resultan especialmente relevantes los tres primeros
parrafos:

“Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Fstado Mexicano sea parte, asi
como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse,
salvo los casos y bajos las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitucion
y con los tratados internacionales de la materia_favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mds
amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de unwersalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que
establezca la ley” (énfasis anadido).
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interpretacion del articulo 133 constitucional a la luz del vigente articulo
lo. del mismo texto fundamental.*

La Suprema Corte de Justicia utiliza como uno de sus argumentos tora-
les el contenido normativo del reformado articulo 1o. constitucional, cues-
tibn que estimamos fue determinante si consideramos la primera ocasion
que discutieron los ministros dicho asunto en septiembre de 2010° y la ma-
nera en que resolvieron el amparo en revision 989/2009 (fuero militar),® en
agosto de 2009 (ademas de haber influido, seguramente, los otros tres casos
posteriores de condena al Estado mexicano por parte de la Corte IDH sobre
el mismo topico).”

De ahi la importancia de realizar una primera aproximacion a este nue-
vo “control” que deben emprender todos los jueces y 6rganos de adminis-
tracion de justicia mexicanos, a la luz de la reciente reforma constitucional.

El objetivo que perseguimos en este modesto trabajo es doble. Por una
parte, establecer los vinculos estrechos entre la técnica de la “interpretacion

* Véase infia “VIIL. La recepciéon del ‘control difuso de convencionalidad” en México”,
especialmente el apartado “2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del Caso Radilla y su
discusion en la Suprema Corte”.

> (fr. la consulta a tramite presentada por el entonces ministro presidente, Guillermo 1.
Ortiz Mayagoitia, en el expediente Varios 489/2010. El interesante proyecto fue elabora-
do por el ministro Jos¢ Ramoén Cossio y fue “rechazado” por “exceder” los términos de la
consulta planteada (lo que originé el expediente Varios 912/2010). El debate se realizo los
dias 31 de agosto, 2, 6y 7 de septiembre de 2010. Un analisis de este debate y de lo resuelto
ante la Corte IDH, asi como del impacto en el orden juridico mexicano de dicha sentencia,
pueden verse en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Jurisdiccion militar y
derechos humanos. El caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, prol. de Diego
Garcia Sayan, México, Porrta-UNAM, 2011.

6 Promovido por Reynalda Morales Rodriguez, en el cual se impugnaba la inconstitu-
cionalidad del articulo 57, fraccion II, inciso a) del Codigo de Justicia Militar, por extender
la jurisdiccion militar a delitos que no tienen estricta conexion con la disciplina militar o con
bienes juridicos propios del ambito castrense. Este caso fue resuelto, por mayoria de seis vo-
tos contra cinco, en el sentido de que la victima del proceso penal carece de “interés juridico”
para promover juicio de amparo de conformidad con la Ley de Amparo. Asi, la Suprema
Corte de Justicia dejé pasar una oportunidad para pronunciarse sobre el fuero militar, previo
ala condena del caso Radilla Pacheco, y resulta lamentable que sea la Corte IDH la que tuviera
que establecer la inconvencionalidad de dicho precepto, cuando pudo haberlo realizado la
Suprema Corte a la luz del articulo 13 constitucional y de los estandares internacionales en
la materia. Sobre la evolucion jurisprudencial de la Corte IDH en la tematica de jurisdicciéon
militar, véase el “prologo” de Diego Garcia Sayan, actual presidente de dicho tribunal inter-
nacional, a nuestro libro Jurisdiccion militar y derechos humanos, ibidem, pp. XIX-XXXIV.

7 Es decir, los casos Ferndndez Ortega y Olros vs. México, excepcién preliminar, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 215; Rosendo Canti y otra
vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de
2010, serie C, nam. 216, y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010.
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conforme” y el “control difuso de convencionalidad”, en términos generales
y sin referencia a un pais determinado, toda vez que la Corte IDH no lo ha
realizado de manera expresa, de ahi que pensemos, como lo sostuvimos en
su momento en nuestro “voto razonado” en el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México, del 26 de noviembre de 2010, que existen diversos grados
de “intensidad” y “realizacion” del “control difuso de convencionalidad”,
segun las competencias de cada juez y del particular sistema de control cons-
titucionalidad previsto en cada Estado. Sobre esto tltimo, conviene precisar,
desde ahora, que el “control difuso de convencionalidad” que adopta la Cor-
te IDH en su jurisprudencia a partir del ano 2006 (con precisiones y desarro-
llos posteriores) no implica, necesariamente, que los paises que han aceptado
su jurisdiccion deban “adaptar” sus sistemas de control constitucional a uno
de tipo “difuso”, sino que apliquen ese tipo de control de convencionalidad
a cualquiera de los sistemas existentes (concentrado, difuso o mixto).

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

Lo que pretendemos en este trabajo, en consecuencia, es tratar de
aproximarnos hacia una “teoria general” sobre la aplicabilidad por parte
de los jueces nacionales del “control difuso de convencionalidad” (que pre-
ferimos denominarlo asi para diferenciarlo del “control de convencionali-
dad” que realiza la Corte IDH en sede internacional).

Este analisis es valido si comprendemos que dicho “control” es aplicable
a cualquier tipo de sistema de control constitucional existente en América
Latina, sin que se dirijja exclusivamente a los “jueces constitucionales”. Lo
anterior, debido a que, como lo trataremos de evidenciar, el “control difuso
de constitucionalidad” no consiste simplemente en dejar de aplicar la nor-
ma nacional por ser contraria al “parametro” de convencionalidad, sino que
implica, en primer término, tratar de “armonizar” la norma nacional con la
convencional, lo cual significa realizar una “interpretaciéon conforme” de
la norma nacional con la CADH, sus protocolos y la jurisprudencia conven-
cional (como estandar minimo), para desechar aquellas “interpretaciones”
contrarias o incompatibles al parametro convencional; por lo que, en reali-
dad, se realiza un “control” de la interpretacién que no cubre dicho parame-
tro. Y este ejercicio de compatibilidad lo puede realizar cualquier juez den-
tro de sus respectivas competencias, quedando reservada la “inaplicacion” o
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“declaracion de invalidez” de la norma inconvencional, exclusivamente a los
jueces que dentro del sistema nacional tengan competencia para ello.

En el caso mexicano, la intensidad del “control difuso de convencio-
nalidad” aumento6, al haber aceptado recientemente la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion el “control difuso de constitucionalidad” (por la “nue-
va” interpretacion que se hace del articulo 133, en relaciéon con el vigente
articulo lo. constitucional), apartandose de su tradicional jurisprudencia
que venia reiterando desde la década de los afios cuarenta del siglo pasado;?
es decir, ahora tienen los jueces locales dentro de su competencia, la po-
sibilidad de “inaplicar” la norma inconstitucional/inconvencional al caso
particular, lo que les permite ejercer, de oficio, el “control difuso de conven-
cionalidad” con una intensidad fuerte.

Lo anterior requerira de reformas legislativas que permitan realizar con
“efectividad” este control, a luz de lo resuelto por la Suprema Corte y de
los nuevos paradigmas del articulo lo. constitucional, en relacion, funda-
mentalmente, con los articulos 99, 103, 105, 107 y 133 constitucionales (sin
que sea obstaculo la falta de reglamentacion para que desde ahora puedan
validamente realizar dicho control), teniendo también presente la “articula-
cién” que necesariamente debe existir con el “derecho procesal constitucio-
nal local”; es decir, con los subsistemas previstos en las entidades federativas
que prevén garantias y jurisdicciones para la proteccion de los derechos
humanos.” Esto implicard, también, una intensa capacitacién y actualiza-
ci6n de los jueces sobre los contenidos del derecho internacional de los dere-
chos humanos y, particularmente, de la jurisprudencia de la Corte IDH, asi
como del funcionamiento de la nueva técnica interpretativa de las normas
relativas a los derechos humanos prevista en la clausula de interpretacién
conforme (constitucional y convencional), criterio hermenéutico, por cier-
to, “no disponible” por el intérprete; es decir, no es “optativo” para el juez,
sino que constituye un mandato constitucional obligatorio cuando se trate
de interpretar normas de derechos humanos.

En segundo lugar, nuestro andlisis pretende dejar abierto un camino por
recorrer en los proximos anos por nuestros jueces al interpretar los derechos
humanos. Pretendemos visualizar como el nuevo canon interpretativo para
las normas de derechos humanos previsto en el parrafo segundo del articu-
lo lo. constitucional se convertira en la principal herramienta para lograr
la apertura del derecho nacional al derecho internacional de los derechos

8 (Cfi.1as discusiones del tribunal Pleno al pronunciarse en el expediente Varios 489/2010

(pendiente de engrose), especialmente los dias 11 y 12 de julio de 2011.
9 Gonzalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), La justicia consti-

tuctonal en las entidades federativas, México, Porraa, 2006.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 345

humanos; en una “llave de acceso” a un territorio novedoso y de amplio es-
pectro (mas alla de lo regional), incluso al derecho internacional en general,
toda vez que el parrafo primero de ese mismo precepto otorga rango cons-
titucional a los derechos humanos previstos en cualquier tratado internacio-
nal, sea cual sea su denominacion y especificidad (bloque constitucional).

Esta apertura, evidentemente, amplia el parametro para ejercer el “con-
trol difuso de convencionalidad”; es decir, se extiende mas alla del corpus wris
interamericano y de su jurisprudencia, para comprender ahora a todos los
derechos humanos previstos en los tratados internacionales (en general) y
los criterios interpretativos que emitan los 6rganos que conforme al mis-
mo tratado se encuentren legitimados para interpretarlos, especialmente los
tribunales internacionales (como pueden ser los emitidos por el Tribunal
Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional o el Tribunal Inter-
nacional del Mar), dado que, eventualmente, pueden producir criterios en
materia de derechos humanos.!® Asi, mientras el primer parrafo establece
un “bloque constitucional” (normas que integran el texto constitucional),
el segundo parrafo refiere a una “pauta” o “criterio hermenéutico” de las
normas de derechos humanos (con independencia de su rango o jerarquia),
que sera el instrumento fundamental que utilicen los jueces en esa materia.

Ante esta dimensién que afrontaran los jueces y el peligro de la “frag-
mentacion” que pudiera existir del derecho internacional, los principios de
“armonizacion” y pro persona (contenidos en la clausula de interpretacion
conforme del segundo parrafo del articulo lo. constitucional), se convier-
ten, ademas de una guia o pauta interpretativa, en la “clave” para lograr la
maxima efectividad de los derechos humanos.

II. LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL

Los decalogos de los derechos y sus garantias previstas en las Constitu-
ciones nacionales resultaron insuficientes. La necesidad de que los Estados
nacionales se unieran para emitir documentos internacionales donde re-
conocieran derechos humanos a manera de un estandar internacional y se

10 Como sucedié con el famoso caso Avena y Otros ante la Corte Internacional de Justicia.

Sobre este emblematico caso véase Méndez-Silva, Ricardo, “El caso Avena y otros. El dere-
cho a la informacién consular de los detenidos en el extranjero, con particular referencia a
los sentenciados a muerte. La controversia México-Estados Unidos en la Corte Internacional
de Justicia”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo (coords.), La
ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como
investigador del derecho, México, UNAM-Marcial Pons-IMDPC, 2008, t. I: “Derechos humanos
y tribunales internacionales”, pp. 969-1013.
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establecieran érganos de supervision y control, se hizo patente después del
sufrimiento de la humanidad al terminar la Segunda Guerra Mundial.!!

Ante este estado de cosas, comienza un proceso de internacionalizacion del
derecho constitucional (de los derechos humanos). El derecho internacional, que se
encontraba fundamentado en las relaciones de los Estados y no en la pro-
teccion de los individuos, inicia una transformacion importante. Surge asi
el derecho internacional de los derechos humanos, donde la interacciéon entre los
derechos internacional, constitucional y procesal resulta evidente, lo que
también provoca nuevos entendimientos con el tradicional concepto de “so-
berania” y de los Estados nacionales.

La existencia de una pluralidad de érdenes juridicos en un sistema mun-
dial de niveles multipes, caracterizado por interrelaciones y jerarquias com-
plejas, ha dado lugar al transconstitucionalismo (en sus distintas formas),'? que
implica en realidad un pluralismo constitucional,’® generando lo que algin au-
tor ha denominado como constitucion red.'* En este proceso de integracion, y
para los efectos que nos interesan, nos centraremos en tres dimensiones, que
reflejan la tendencia de este constitucionalismo universal.'?

1. Sistema universal

La Carta de Naciones Unidas (1945), firmada por 51 paises (actualmen-
te son 192 los Estados miembros), representa el inicio de este movimiento,
después de la fallida Sociedad de Naciones.'o En su “preambulo” se refiere a

' En general, sobre el desarrollo progresivo del derecho internacional a partir de 1945 y

especialmente del derecho internacional de los derechos humanos, véanse Septlveda, César,
El derecho de gentes y la organizacion internacional en los umbrales del siglo XXI, México, FCE-UNAM,
1995; Ayala Corao, Carlos, “La mundializacion de los derechos humanos”, en Haberle, Pe-
ter y Garcia Belaunde, Domingo (coords.), £l control del poder. Homenaje a Diego Valadés, México,
UNAM, 2011, t. I, pp. 59-85; Fernandez de Casadevante Romani, Carlos (coord.), Derecho
internactonal de los derechos humanos, 3a. ed., Madrid, Dilex, 2007; Bou Franch, Valentin y Cas-
tillo Daudi, Mireya, Curso de derecho internacional de los derechos humanos, 2a. ed., Valencia, Tirant
lo Blanch, 2010.

12" Vé¢ase el interesante libro de Neves, Marcelo, Transconstitucionalismo, Sio Paulo, WFM
Martins Fontes, 2009.

13" Bustos Gisbert, Rafael, Pluralismo constitucional y didlogo jurisprudencial, México, Porrtia-
IMDPC, nim. 52, 2011 (en prensa).

14 Bustos Gisbert, Rafael, La constitucion red: un estudio sobre supraestatalidad y Constitucion,
Onate, OVAP, 2005.

15 De Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel, Constitucionalismo universal: la internacio-
nalizacion y estandarizacion de los derechos humanos, Buenos Aires, Ad Hoc, 2009.

16 El antecedente de la ONU es la fallida Sociedad de Naciones, que naciera por el
Tratado de Versalles en 1919 después de la Primera Guerra Mundial y que formalmente
desaparece en 1946.
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la necesidad de “reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos
de hombres y mujeres y de naciones grandes y pequenas”. Los derechos y
libertades deben ademas tener «efectividad», como lo expresa el articulo 56,
inciso c), de dicho instrumento fundacional.

La Comision de Derechos Humanos (creada en 1946 y convertida en
Consejo en 2006) se encargd de la redaccion de lo que se convertiria en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, aprobada en Paris por la Asam-
blea General Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948. Esta declaracion,
compuesta de tan sélo 30 articulos, constituye el primer paso de la interna-
cionalizacion del derecho constitucional en cuanto establece un catalogo de
derechos humanos para la humanidad. Si bien la declaracion, en principio,
carece de fuerza juridica, debido a su aceptacion generalizada como instru-
mento de humanizacién, progresivamente se le ha otorgado caracter vincu-
lante, sea por los tribunales internacionales o regionales, incluso por los pro-
pios ordenamientos y tribunales internos. De esta manera, la Declaracion
Universal se convirtio en el eje o piedra angular del derecho internacional
de los derechos humanos.

A partir de entonces se han venido aprobando numerosos ¢ importantes
documentos y tratados internacionales en esa materia, algunos de ellos, por
su importancia y a manera de textos basicos, se le han denominado en su
conjunto como la Carta Internacional de los Derechos Humanos.!” Debe
también destacarse que al lado de esta regulacion convencional de derechos
se han creado comités para supervisar el cumplimiento de las obligaciones
de los Estados signatarios,'® asi como el establecimiento de 6rganos juris-
diccionales.'?

17 Asi se le conoce al conjunto de instrumentos internacionales basicos para la proteccién

de los derechos humanos, que se compone por la propia Declaraciéon Universal (1948), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (ambos aprobados en 1966 y en vigor una década des-
pués). Asimismo, también se contemplan en estos instrumentos basicos, el Protocolo Fa-
cultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), donde se establece
la posibilidad de comunicaciones individuales ante el Comité de Derechos Humanos, y el
Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, des-
tinado a abolir la pena de muerte (1989).

18 Comités de Derechos Humanos; de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
para la Eliminaciéon de la Discriminaciéon Racial; de los Derechos del Nifio; contra la Tor-
tura; para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer; y de los Derechos de los
Trabajadores Migratorios.

19 La Corte Internacional de Justicia es el érgano judicial principal de Naciones Unidas,
previsto desde el texto original de la Carta constitutiva de 1945. Posteriormente se han crea-
do otros tribunales especializados, como el Tribunal del Mar (1982). En materia penal des-
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2. Sistemas regionales de proteccion de derechos humanos

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

A. Sistema europeo

Es el mas antiguo de los tres sistemas. Surge con la aprobaciéon por
el Consejo de Europa,?’ del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950, y vigente
en 1953).22 Hasta la entrada en vigor del Protocolo nam. 11 (1998) de di-
cho Convenio existian tres 6rganos de control: la Comisién, el Tribunal y
el Comité de Ministros (representantes permanentes de los Estados), con
sedes en Estrasburgo, Irancia. A partir de esa fecha existe acceso directo
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al desaparecer la Comision,?
lo que propicié un aumento impresionante en el nimero de asuntos. Sélo
en el 2009 dicho Tribunal recibié 57,100 casos, lo que representa una ci-
fra mayor a todos los asuntos que resolvid en sus primeros cuarenta anos
de funcionamiento, que fue de 45,000 asuntos (1959-2008). Asi, el rezago
ascendi6 a 119,300 casos pendientes al lo. de enero de 2010, de los cuales

tacan los tribunales ad hoc: Niiremberg, Tokio, Ruanda, Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia, entre otros. Ademas, se ha creado la Corte Penal Internacional, cuyo estatuto
se firmo en 1998 y entrd en vigor en 2002, lo que ha significado un importante avance al
constituir un sistema permanente penal internacional.

20 Aunque se ve distante, seria deseable que en el futuro se incrementen los sistemas
regionales, que pudieran impulsar las organizaciones de Estados, como la Liga de Estados
Arabes o la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico.

21 El Estatuto del Consejo de Europa o Tratado de Londres (1949) fue firmado por diez
Estados (actualmente son 47 Estados europeos y cinco observadores: Estados Unidos, Cana-
da, Japon y México, ademas de la Santa Sede).

22 También se aprob6 en 1961 la Carta Social Europea; si bien no son objeto de control
jurisdiccional y s6lo cuentan con el control de los informes que deben rendir los Estados,
sujetas a revision por el Comité de Ministros del Consejo de Europa que puede emitir re-
comendaciones, lo que ha propiciado un desequilibrio en la proteccién de estos derechos
econdmicos y sociales, con respecto a los civiles y politicos previsto en la Convencion de
Roma, que tienen la via abierta ante el Tribunal de Estrasburgo. Sobre este instrumento
internacional véase Quesada, Luis Jimena, “La Carta Social Europea y la Union Europea”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, ntm. 13, primer semestre de 2009, pp. 389-407.

23 En realidad, la Comisiéon continué sus funciones un afio después, hasta el 31 de octu-
bre de 1999, para desahogar los casos que habia declarado admisibles con anterioridad a la
entrada en vigor de dicho Protocolo.
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mas del 50% se refieren a demandas contra cuatro Estados: Rusia, Turquia,
Ucrania y Rumania.?*

En 2010 se recibieron 61,300 asuntos, lo que representé un aumento
del 7% con respecto al ano 2009.? De esta forma, el nimero total de asun-
tos pendientes de resolver se elevo en 2010 en un 17%; esto es, de 119,300
del afio 2009, a 139,650 para el afio 2010.26 Las cifras contindian en aumen-
to en el presente 2011 en un 21% con respecto al afio anterior.?’

El Tribunal de Estrasburgo se integra por 47 jueces (uno por cada Esta-
do integrante del Consejo de Europa), nombrados por un tnico periodo de
nueve anos (a partir del Protocolo 14). En general tiene competencias con-
sultivas, para la interpretacion y aplicacion de la Convencion, y contenciosas,
para conocer de: a) demandas interestatales (a diferencia del sistema interameri-
cano se han presentado casos) entre Estados miembros por incumplimiento
del Convenio, o b) demandas individuales, donde cualquier persona o grupo
puede plantear la demanda. En la actualidad son 800 millones de personas
pertenecientes a los 47 Estados miembros las que pueden tener acceso a esta
jurisdiccion internacional.?

El lo. de junio de 2010 entré en vigor el Protocolo 14 del Convenio, de-
bido a la ratificacién de Rusia, que era el tnico de los 47 Estados que faltaba
por ratificarlo, y que durante varios afios rehusé. Este ansiado instrumento
supone reformas sustanciales en la tramitacion y efectividad del Tribunal,?

2+ Mas del 90% de las demandas no son admitidas, por lo que en realidad se han dictado
cerca de 12,000 sentencias durante mas de medio siglo de historia. Cfi: 50 Years of Activity:
European Court of Human Rights. Some facts and Figues, Estrasburgo, Coonsejo de Europa, 2010.

% Informe anual de la Corte Europea de Derechos Humanos, correspondiente al afio
2010.

26 Idem.

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

28 En general, sobre el funcionamiento y futuro de la Corte Europea, vénase las inte-
resantes reflexiones de Fix-Zamudio, Héctor, “La Corte Europea de Derechos Humanos
y el derecho de amparo internacional”, en la obra colectiva, El derecho de amparo en el mundo,
México, Porrtia-Fundaciéon Konrad Adenauer, 2006, pp. 1105-1155.

29 Las reformas mas significativas del Protocolo 14 son: a) nombramiento de los jueces
por un tnico periodo de nueve aflos (en lugar de seis aflos con posibilidad de reeleccion); b)
competencia de jueces individuales o Gnicos para poder desechar demandas (antes un comité
de tres jueces o una Sala de siete jueces lo hacia), sin que exista recurso alguno; en caso de
duda, este juez remitird el asunto a un comité de jueces o a la Sala; y no podra el juez indivi-
dual conocer de un asunto en contra del Estado que lo propuso; ¢) criterios de admisibilidad
mas rigurosos, que implican la gravedad de la violaciéon novedad y no asuntos reiterativos;
d) competencia de los comités de tres jueces para resolver determinados asuntos (antes era
competencia de las Salas); e) las decisiones de admisibilidad y de fondo respecto de deman-
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asi como una importante vinculacién con la Unién Europea debido al Tra-
tado de Lisboa, que entrd en vigor el lo. de diciembre de 2009.% Las re-
formas propuestas, sin embargo, parecen insuficientes. Representantes de
los 47 Estados integrantes del Consejo de Europa se reunieron el 18 y 19
de febrero de 2010 en Suiza para reflexionar sobre el futuro del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, lo que dio lugar a la “Declaraciéon de In-
terlaken”, donde se estableci6 un plan de acciéon a mediano y largo plazo,
que serd evaluado en 2011, 2012, 2015 y 2019.3!

B. Sistema interamericano

En 1948 se aprucba la Carta de la Organizaciéon de los Estados Ame-
ricanos por 21 paises (actualmente son 35 miembros),’? en el seno de la IX
Conferencia Interamericana celebrada en Bogota. En esa misma reunion se
aprob6 la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
primer documento internacional con una proclamacion general de dere-
chos, ya que se anticip6 varios meses a la Declaracion Universal.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH)
fue suscrita en San José, Costa Rica, en 1969, y entr6 en vigor en 1978; ins-
trumento que debe complementarse con sus protocolos adicionales.? El sis-

das individuales se haran de manera conjunta, como de hecho se venia realizando, pudiendo
en determinados casos separarlas; f) la creacion de un recurso por incumplimiento de las
sentencias, cuya competencia es del Comité de Ministros (conformado por representantes
permanentes de los Estados), y g) la posibilidad de que la Unién Europea sea parte del Con-
venio, de conformidad con el Tratado de Lisboa. Un analisis critico a este Protocolo puede
verse en Pastor Ridruego, José Antonio, “El Protocolo ntimero 14 a la Convencién Europea
de Derechos Humanos: jestamos ante la reforma que necesita el Tribunal?”, Revista Espafiola
de Derecho Internacional, vol. 56, nim. 1, 2004, pp. 141-150.

30 Sobre los contenidos y repercusiones del Tratado de Lisboa véase Gonzalez Martin,
Nuria, “La Unién Europea como una fotografia en continuo movimiento. El Tratado de
Lisboa”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, naim. 124, enero-abril de 2009, pp.
343-354.

31 Véase la Declaracion: High Level Conference on the Future of the Euopean Court of Human
Rights. Interlaken Declaration (19 de febrero de 2010).

32 Cluba se reincorpora a la OEA en 2009, al dejarse sin efectos una resolucion de 1963,
que se excluy6 al gobierno de dicho pais en el sistema interamericano. Asimismo, debe con-
siderarse que Honduras fue suspendido del derecho de participacion en 2009, derivado del
golpe de Estado, si bien se ha reincorporado en junio de 2011.

33 Protocolo Adicional en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Pro-
tocolo de San Salvador, 1998), y Protocolo Relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte
(Asuncién, Paraguay, 1990). Asimismo, deben tenerse presentes otros instrumentos interna-
cionales entre los mas importantes destacan: Convencién Americana para Prevenir y San-
cionar la Tortura (Cartagena de Indias, Colombia, 1985); Convencién Interamericana sobre
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tema se integra por la Comision Interamericana, cuya sede se encuentra en
Washington, D. C., si bien la Comision se establecié en 1959, inici6 funcio-
nes al ano siguiente, y la Corte Interamericana, radicada en San José, Costa
Rica, comenzo sus actividades en 1979. Hasta la fecha, de los 35 paises que
integran la OEA, 24 han ratificado la CADH (con la denuncia de Trini-
dad y Tobago, una infructuosa separaciéon del Pert, y una recomendacion
de denuncia por la Sala Constitucional de Venezuela);** mientras 21 paises
han aceptado la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, lo
que representa que mas de 500 millones de personas estan bajo su juris-
diccién. Esta dimensién supranacional configura una especie de “amparo
internacional”.?

Ambos 6rganos se integran por siete miembros, con duraciéon de cuatro
anos para los comisionados y seis para los jueces, con posibilidad de reelec-
ci6n por una ocasion. A partir de la opinion consultiva 20/09 solicitada por
la Republica Argentina, resuelta en septiembre de 2009, la Corte interpretd
los articulos 44 y 45 del Pacto de San José, limitando la figura de juez ad
hoc para que integre la Corte cuando en la misma no haya un juez de su
nacionalidad, sélo en los casos contenciosos originados en comunicaciones
interestatales (hasta la fecha no se han presentado), excluyendo esa posibili-
dad en casos originados en peticiones individuales, como se venia realizan-

Desaparicion Forzada de Personas (Belém do Para, Brasil, 1994); Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Belém do Pard, Brasil,
1994); Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
ci6n contra las Personas con Discapacidad (Guatemala, 1999); Declaracién de Principios
sobre Libertad de Expresion (Comisién Interamericana, 2000); Carta Democratica Intera-
mericana (Asamblea General de la OEA, 2001); Convenciéon Interamericana sobre la Co-
rrupciéon (Caracas, Venezuela, 1996), entre otros.

3% Sélo Trinidad y Tobago se ha separado por la denuncia a la Convencién en 1998,
que entr6 en vigor en 1999. El Perd, en la época de Fujimori, pretendié infructuosamente
separarse del sistema, y Venezuela recientemente, en la sentencia 1939 de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela declar6 “inejecutable” la sentencia
de la Corte Interamericana en el caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, que versaba sobre la
destitucion arbitraria de tres jueces de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,
por lo que solicit6 al presidente de la Reptblica que denunciara la Convencién Americana,
lo cual no ha sucedido. Sobre esta delicada sentencia véase el libro de Ayala Coorao, Carlos,
La anejecucion» de las sentencias internacionales en la jurisprudencia constitucional de Venezuela (1999-
2009, Caracas, Fundaciéon Manuel Garcia-Pelayo, 2009; en general, sobre la actuaciéon de
la Sala Constitucional de ese pais, véase Brewer Carias, Allan R., Crinica sobre la “in” justicia
constitucional. La Sala Constitucional y el autoritarismo en Venezuela, Caracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana, 2007.

3 Fix-Zamudio, Héctor y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Derecho de amparo, México, Po-
rraa-UNAM, 2011, particularmente el capitulo decimonoveno: “Amparo internacional”,

pp. 267-286.
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do; senala ademas que el juez nacional del Estado demandado no podra
participar en los casos contenciosos originados en peticiones individuales; lo
anterior se ha incorporado en las reformas al Reglamento de la Corte Inte-
ramericana, en vigor desde el lo. de enero de 2010.36

Estas reformas resultan trascendentales, en la medida en que se otorgan
mas facultades a las presuntas victimas y sus representantes, como la posibili-
dad de presentar directamente la demanda, que antes realizaba la Comisién,?’
lo que pudiera representar el camino para que en el futuro se aceptara el
acceso directo del individuo, como sucedi6 en Europa, lo cual ha significa-
do para el sistema europeo un rezago considerable, como lo demuestran las
estadisticas que hemos sefialado.

Debe destacarse que el lo. de junio de 2010 entré en vigor el Regla-
mento de la Corte IDH sobre el Funcionamiento del Fondo sobre Asistencia
Legal de Victimas, que tiene como objetivo el apoyo a las personas que ca-
recen de recursos econémicos; asi como el Acuerdo de Entendimiento con
la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas, que brinda asisten-
cia legal gratuita a las presuntas victimas que carecen de recursos econoémi-
cos o de representacién legal ante dicho tribunal internacional.

La Corte tiene basicamente dos atribuciones: la consultiva, con veinte
solicitudes atendidas hasta la fecha, y la contenciosa, con 151 demandas reci-
bidas hasta diciembre de 2010, originadas de peticiones individuales (cerca

36 El primer Reglamento data de 1980; el segundo, de 1991; el tercero, de 1996; el cuar-
to, de 2000, con reformas en 2003 y 2009 (vigente a partir del lo. de enero de 2010). En rea-
lidad, esta tltima reforma constituye un nuevo reglamento, por la cantidad y trascendencia
de sus reformas.

37 Clon la reforma, el procedimiento ante la Corte se inicia con la presentacién del infor-
me al que se refiere el articulo 50 de la Convencién (informe de fondo), y no con la presen-
tacion de la demanda por la Comisién, dejando a las victimas o a sus representantes dentro
de los dos meses siguientes la posibilidad de presentar dicha demanda de manera auténoma
ante la Corte (escrito de solicitudes, argumentos y pruebas). La Comisiéon no puede ahora
ofrecer testigos y declaraciones de las victimas, y sélo en algunos casos podra ofrecer peritos;
se crea la figura del Defensor Interamericano en aquellos casos en que las victimas no cuen-
ten con representacion legal (antes lo representaba la Comision); se incorpora lo resuelto en
la opinién consultiva 20709, relativa a que los jueces no pueden participar de las demandas
individuales cuando el Estado demandado sea el de su nacionalidad, y la figura del juez ad hoc
se restringe exclusivamente para comunicaciones interestatales; se autoriza el uso de nuevas
tecnologias; por ejemplo, notificaciones por medios electrénicos, declaraciones via audiovi-
sual, etc.; rectificacion de las sentencias, de oficio o a peticiéon de parte, por errores notorios,
entre otros aspectos relevantes que fueron motivo de esta reforma al Reglamento.

3 Sobre esta eventual reforma véase la obra Cancado Trindade, Antonio Augusto y
Ventura Robles, Manuel E., El futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2a. ed., San
José, CIDH-UNHCR, 2004.
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de cien fueron resueltos entre 2003 a 2010). Asimismo, su labor se com-
plementa con resoluciones que dicta tratandose de medidas provisionales (88
resoluciones, hasta finales de 2010) y de supervisién de cumplimento de sentencias
(hasta diciembre de 2010, 111 casos se encuentran en este estado).?

De acuerdo con el Gltimo informe del presidente de la Corte IDH co-
rrespondiente al ano 2010, el promedio de duracién del procedimiento de
un caso contencioso es de 17.4 meses (considerando los anos 2006 a 2010),
promedio que se considera desde la fecha del sometimiento del caso ante
la Corte IDH hasta el dictado de la sentencia de reparaciones. Por tltimo,
debe destacarse que el namero de asuntos ha aumentado en un 500% en la
ultima década.*

C. Sistema africano

Es el mas reciente de los sistemas regionales, y todavia esta en fase de
formacion. La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos,
también conocida como Carta de Banjul (1981, y vigente en 1986), fue
aprobada en Nairobi, Kenya, en la XVIII Conferencia de Jefes de Estado
y de Gobierno de la Organizacién para la Unidad Africana, denominada
desde 2002 como Unidén Africana. Una de las principales caracteristicas de
esta Carta es que se regulan los derechos econémicos, sociales y culturales,
de manera conjunta con los derechos civiles y politicos, lo que no sucede en
los otros sistemas regionales; ademas, destacan los derechos colectivos y del
desarrollo de los pueblos.

La Carta prevé una Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos, que se integra por once personalidades africanas de prestigio. Fue
constituida en 1987, teniendo su sede en Banjul, Gambia. Asimismo, existe
una Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, creada a través
de un protocolo posterior a la Carta en Uagadugt, Burkina Faso, en 1998
(entr6 en vigor en 2004), si bien la propuesta de su existencia fue realizada
en 1961, en una reunion de juristas africanos en Lagos, Nigeria.

La Corte se integra por once juristas. En 2006 fueron electos los primeros
jueces, con renovacion y nuevos integrantes en 2008. Inici6 sus funciones de
manera provisional en Addis Abba, Etiopia, en noviembre de 2006; y luego
en Arusha, Tanzania, a partir de agosto de 2007. Hasta la fecha solo 25 paises

39 Informe Anual 2010, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

40 Cfi. discurso pronunciado por el presidente de la Corte IDH, Diego Garcia Sayan,
ante la XLI Asamblea General de la OEA (San Salvador, El Salvador, 7 de junio de 2011).
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han aceptado su jurisdiccion,*! de los 53 que integran la Union Africana y que
también ratificaron la Carta de Banjul. Tiene competencias consultivas y conten-
ctosas, y el primer fallo de la Corte fue emitido el 15 de diciembre de 2009, en
el caso Michelot Yogogombaye v. Repiiblica de Senegal.*? En junio del presente afio de
2011 se resolvieron otros dos casos: Daniel Amare and Mulugeta Amare v. Repiiblica
de Mozambique & Mozambique Airlines, y Soufiane Ababou v. Repiiblica de Argelia, y el
25 de marzo de 2011 se dicté una medida provisional contra Libia.

3. Derecho comunitario

Ademas de los tres sistemas regionales brevemente senalados, debe ad-
vertirse que también en ciertos sistemas de integracién comunitaria se cons-
tata la internacionalizacion de instituciones de derecho constitucional. Si
bien estas integraciones nacen con fines esencialmente econémicos, progre-
sivamente se ha extendido a otras areas, incluso a los derechos humanos.

Este “derecho internacional de la integracion™® se aprecia claramen-
te con el largo y sorprendente proceso evolutivo de la hoy Unién Europea
(1993),* que inici6 en 1951 con la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero, con seis miembros (actualmente con 27); hasta llegar al trascenden-
tal Tratado de Lisboa,* que entrd en vigor el lo. de diciembre de 2009, a
manera de un paso mas en la integracién comunitaria.

41 Algeria, Burkina Faso, Burundi, Cote d’Ivoire, Comoros, Gabon, Gambia, Ghana,

Kenya, Libya, Lesotho, Mali, Malawi, Mozambique, Mauritania, Mauritius, Nigeria, Niger,
Rwanda, Sudafrica, Senegal, Tanzania, Togo, Tunisia y Uganda.

42 Cfr: las paginas htip://www.africancourtcoalition. org, hitp://www.achpr.org y www.african-court.
org; asi como los trabajos de Odimba, Jean Cadet, “Proteccién de los derechos fundamentales
en Afvica”, El derecho de amparo en el mundo, op. cit. supra nota 28, pp. 945-984; Saavedra Alva-
rez, Yuria, “El sistema africano de los derechos humanos y de los pueblos. Prolegémenos™,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, nim. 8, 2008, pp. 671-712; Harrington, Julia,
“The African Court on Humans and Peoples’ Rights”, en Evans, Malcom y Murray, Rachel
(comps.), The African Charter on Humans and Peoples’s Rights: The system in practice 1986-2000),
Cambridge, Cambridge University Press, 2002, pp. 305-334; Saccucci, Andrea, “Il Protocollo
istitutivo della Corte africana dei diritti dell’'uomo e dei popoli: un primo confronto con le
altre Corti regionali”, Rivista di Diritto Internatiozale, num. 4, 2004, pp. 1036-1065.

4 Ayala Corao, Carlos, “La mundializaciéon de los derechos humanos”, cit. supra nota 11,
pp- 68 y 69.

4 Véase el Tratado de la Unién Europea, que entr6 en vigor el lo. de noviembre de
1993. Sus instituciones son: el Consejo Europeo, el Parlamento y el Consejo, la Comisién
(Colegio de Comisarios), el Banco Central, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el
Tribunal de Cuentas.

% Denominado en realidad “Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la
Unién Europea y el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea”, suscrito el 13 de diciem-
bre de 2007 y vigente a partir del 1o. de diciembre de 2009.
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En realidad este tratado retoma parte del fallido Tratado constitucio-
nal de 2004 (Constitucién Europea). Entre sus multiples aspectos relevantes
cabe destacar que de conformidad con el articulo 6.2 la Unién se adherira
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Li-
bertades Fundamentales, lo que implicara la vinculacion juridica de dicho
tratado. Esta dimension traera una nueva relaciéon del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y el Tribunal de Luxemburgo, que en principio obe-
decian a dos ordenes juridicos distintos y ahora en materia de derechos
humanos aplicaran el mismo instrumento, produciendo un orden juridico
constitucional complejo.*6

III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL

La progresiva aplicabilidad del derecho internacional de los derechos
humanos en el ambito interno de los Estados se ha venido realizando a
través de diversas formulas o clausulas constitucionales, o bien a través del
dinamismo de la jurisprudencia constitucional.*’

Una de las manifestaciones mas claras sobre esta constitucionalizacién
del derecho internacional lo constituye el otorgar jerarquia constitucional a
los tratados internacionales en materia de derechos humanos. Cada vez son
mas los Estados latinoamericanos que lo han aceptado, superando la clasica
concepcion de su equiparacion legal. Esto ha sucedido, por ejemplo, en Ar-
gentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Pert, Paraguay, y muy recientemente
en Republica Dominicana, en su nueva Constitucién proclamada el 26 de
encro de 2010. Esta altima refleja la tendencia evolutiva de apertura que
estan adoptando los textos constitucionales de nuestra regién en materia de
derechos humanos, al establecer que “los tratados, pactos y convenciones

46 Sobre estas complejas relaciones véanse Garcia Roca, Javier, £l margen de apreciacion
nactonal en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Madrid,
Civitas, 2010; y Aparicio Wilhelmi, Marco, La construccién de un orden piiblico constitucional com-
plejo. Derechos y constitucion en el Estado espafiol como Estado autondmico e integrado en la Union Europea,
Meéxico, UNAM, 2009.

47 Una situacion actual de esta dimension puede verse en los diversos trabajos conteni-
dos en la obra colectiva Garcia Ramirez, Sergio y Castafieda Hernandez, Mireya (coords.),
Recepeion nacional del derecho internacional de los derechos humanos y admision de la competencia conten-
ciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM, 2009; especialmente sobre el caso mexicano,
véase el ensayo de Carmona Tinoco, Jorge, “La recepcién de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el ambito interno. El caso de México”, pp. 245-
290. Asimismo, véase la obra colectiva Becerra, Manuel, La Corte Interamericana de Derechos
Humanos: a veinticinco afios de su_funcionamiento, México, UNAM, 2007.
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relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el Estado domini-
cano, tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion directa e inmedia-
ta por los tribunales y demas 6rganos del Estado” (articulo 74.3). También
debe destacarse el caso de México, donde a partir de junio de 2011 adquie-
ren rango constitucional los derechos humanos previstos en tratados inter-
nacionales (articulo lo.).

Incluso, determinados ordenamientos constitucionales otorgan jerar-
quia supraconstitucional a los instrumentos internacionales en derechos
humanos, en la medida en que sean mas favorables en la proteccién de los
derechos, como se establece en las nuevas Constituciones de Bolivia (articulo
256.1), Ecuador (articulo 424), Venezuela (articulo 23) o a través del dina-
mismo jurisprudencial en Costa Rica.*

La incorporacién de los derechos humanos de fuente internacional al
catalogo de los derechos fundamentales en las Constituciones nacionales
puede constituir parte de un “bloque de constitucionalidad”,* sirviendo
como parametro de control de la constitucionalidad de las leyes y demas
actos que violen dichos derechos. Este “bloque” también es motivo de acep-
tacion por parte de los maximos 6rganos jurisdiccionales a través de un
sano activismo judicial, como recientemente pareciera reconocer la Supre-
ma Corte de Justicia de Uruguay en 2009.%

El bloque de constitucionalidad se ha venido ampliando. Ademas de los
derechos previstos en los tratados internacionales, también lo conforma la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como

¥ La Sala Constitucional estableci6 que los derechos previstos en los tratados interna-
cionales “priman sobre la Constitucion” en la medida en que otorguen mayores derechos o
garantias. Véase la muy conocida sentencia 3435, del 11 de noviembre de 1992, relativa al
beneficio concedido exclusivamente a la mujer extranjera casada con costarricense, lo que
implica una desigualdad por razones de género, aplicandose diversos tratados internacionales.

4 Como es bien conocido, la expresion se utiliza por vez primera por Louis Favoreu al
comentar un fallo del Consejo Constitucional de Francia en la década de los sesenta del siglo
pasado, donde, en principio, incluia a la propia Constitucién de 1958, el preambulo consti-
tucional y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789; bloque que
se ha venido ampliando en Francia y en los paises donde se ha aceptado tiene contenidos
distintos, como sucede en Espafia y en varios paises de Latinoamérica. En general, sobre la
tematica, véase Favoreu, Louis; Rubio Llorente, Francisco y Pérez Royo, Javier, £/ blogue de la
constitucionalidad, Madrid, Civitas, 1991.

0 Tradicionalmente los tratados internacionales tenian rango de ley. Sin embargo, un
nuevo criterio pareciera abrir la ventana hacia esta dimension, en la sentencia 365, del 19 de
octubre de 2009. Sobre esta sentencia véase Risso Ferrand, Martin, “El derecho internacio-
nal de los derechos humanos en la jurisprudencia reciente de la Suprema Corte de Justicia
de Uruguay™, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nm. 14, julio-diciembre

de 2010.
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se ha reconocido por la Corte Constitucional de Colombia,>! la Sala Cons-
titucional de Costa Rica,’? el Tribunal Constitucional del Pert’? la Corte
Suprema de Argentina,* o la Corte Suprema de Republica Dominicana.>
Lo anterior es un paso significativo hacia un “bloque de convencionalidad”
o, si se prefiere, de un “bloque de constitucionalidad” al estar aquél incor-
porado en el parametro de constitucionalidad, como veremos mas adelante.

Por otra parte, también se advierte esta constitucionalizacion del dere-
cho internacional de los derechos humanos a través de principios o criterios
hermenéuticos. Asi, se han constitucionalizado los principios pro homine y
pro libertatis reconocidos en el articulo 29 del Pacto de San José; o bien se ha
venido empleando por las jurisdicciones nacionales.” También se advierte
la tendencia de incorporar “clausulas abiertas” de recepcion de la norma-
tiva convencional o clausulas constitucionales para interpretar los derechos
y libertades “de conformidad” con los instrumentos internacionales en la
materia,”’ como recientemente sucedié en México al preverse en el parrafo
segundo del reformado articulo lo. constitucional.

IV. LA CLAUSULA DE INTERPRETACION CONFORME
EN EL. DERECHO COMPARADO

Una de las formulas constitucionales mas efectivas para lograr la armo-
nizacion entre el derecho nacional y el derecho internacional es a través de

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

2 A partir de la sentencia 3550-92, antes referida. Sobre esta sentencia y en general su
rol en el sistema de Costa Rica, véase Herandez Valle, Rubén, Derecho procesal constitucional, 3a.
ed., San José, Juricentro, 2009.

3 Véase la sentencia 7/2007, del 19 de junio de 2007.

5 Sobre los diversas sentencias de la Corte Suprema argentina y su tendencial acepta-
cion sobre el particular, véase Hitters, Juan Carlos, “¢Son vinculantes los pronunciamientos
de la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (control de constitucio-
nalidad y convencionalidad)”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México,
nam. 10, julio-diciembre de 2008, pp. 131-156.

% Véase la sentencia 1990-2003, del 13 de noviembre de 2003; ¢/ “El bloque de cons-
titucionalidad en la determinacién de los principios fundamentales del debido proceso”,
Dialogo Jurisprudencial, México, num. 3, julio-diciembre 2007, pp. 27-50.

% A nivel constitucional se regula en Bolivia, Colombia, Pert, Reptblica Dominicana y
recientemente en México, por ejemplo. Ademas, un buen niimero de jurisdicciones constitu-
cionales han utilizado el principio pro homine, pro persona o in bonum en sus fallos.

57 Sobre la temdtica, véase el documentado libro de Caballero, José Luis, La incorporacion
de los tratados internacionales sobre derechos humanos en México y Espania, México, Porraa, 2009.
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la llamada “clausula de interpretaciéon conforme”. En términos generales,
podriamos sintetizarla como la técnica hermenéutica por medio de la cual
los derechos y libertados constitucionales son armonizados con los valores,
principios y normas contenidos en los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos signados por los Estados, asi como por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes
internacionales), para lograr su mayor eficacia y proteccion.

Entre los paises de nuestra region que expresamente adoptan este canon
interpretativo explicito en norma constitucional se encuentran Bolivia,’
Colombia,” Per,% y, recientemente, México,®' con independencia de que
varios tribunales y cortes latinoamericanas lo aplican en su jurisprudencia.

Estos paises han seguido claramente el influjo de la cldusula de interpreta-
cion conforme, contenida en el articulo 10.2 de la Constitucién democratica
espanola de 1978, que a la letra dispone: “Las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constituciéon reconoce se in-
terpretaran de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”. Precepto que fue recogido por la Constitucion de
Portugal (1976) en su articulo 16.2: “Los preceptos constitucionales y legales
relativos a los derechos fundamentales deben ser interpretados e integrados
en armonia a la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos”.

No se trata simplemente de una imposicion de la norma internacional
sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonizacién, que
implica, incluso, en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resul-

5 TLa nueva Constitucién de 1988, en su articulo 13. IV, establece: “Los tratados y con-
venios internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa Plurinacional, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los Estados de Excepcién prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Constitucion se nterpretardn
de conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia” (énfasis
anadido).

9 El articulo 93 de la actual Constitucién de 1991 dispone: “Los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los dere-
chos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

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

61 Articulo 1, parrafo segundo: “Las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia”.
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tar de mayor alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro
persona, y también derivado de la obligacion general de respetar los derechos
y libertades previstos en los tratados internacionales. En palabras de Que-
ralt Jiménez:%?

en este proceso de armonizacion es un elemento esencial el uso que las ju-
risdicciones internas hacen del canon europeo y muy especialmente de las
sentencias del Tribunal Europeo como herramientas hermenéuticas. La uti-
lizacion de la jurisprudencia del TEDH como instrumento interpretativo de
sus propios catalogos internos de derechos y libertades se debe, en unos casos,
a la existencia de una norma interna que prevea la necesidad de interpreta-
ci6n conforme con el estandar europeo. Este seria el caso de Espana donde el
art. 10.2 de la Constitucién Espafiola claramente establece la obligacion de
interpretacion conforme y que supone el ejemplo paradigmatico de este tipo
de apertura al derecho internacional. En otros casos, en cambio, se debera al
cumplimiento de la obligacion general derivada del art. I CEDH de compa-
tibilidad con el estandar europeo compuesto tanto por el CEDH como por la
jurisprudencia del TEDH.

En este sentido, el canon hermenéutico no resulta neutro, pues como lo
explica Caballero Ochoa al estudiar el caso espanol, en

este tipo de interaccion entre catalogos minimos de derechos cobran relevan-
cia las construcciones argumentativas que apuestan por un despliegue pro-
porcional de los ordenamientos y que se sustentan plausiblemente en una
disposicion como la del articulo 10.2 CE... al tratarse de ordenamientos mi-
nimos, se aplica el TEDH cuando la proteccion es mayor y el ambito cons-
titucional cuando éste deviniese en mas protector, incluso por reenvio del
derecho fundamental por medio del articulo 10.2 CE al articulo 53 CEDH
que impide la interpretacion del Convenio mas restrictiva, siempre que esa
proteccion no implique una lesiéon del contenido esencial del derecho menos
protegido en caso de colisién normativa, lo que se resuelve mediante la apli-
cacion del principio de proporcionalidad.5?

En realidad, la interpretacion del derecho interno conforme a la nor-
mativa internacional implica la interpretaciéon del mismo derecho interno,

62 Queralt Jiménez, Argelia, “Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional: una muestra del proceso de armonizacion europea en materia de de-
rechos fundamentales”, Teoria y Realidad Constitucional, Madrid, UNED, nam. 20, 2007, p.
439. Sobre la tematica, véase también su libro La interpretacion de los derechos: del Tribunal de
Estrasburgo al Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, 2008.

63 Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos
humanos en México y Espania, México, Porraa, 2009, p. 340.
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en la medida en que los tratados internacionales son derecho nacional (de
fuente internacional) una vez que son debidamente incorporados, como lo
ha ensenando Fix-Zamudio desde hace décadas.®* Esto implica, como ha
sucedido en Espana, construir el contenido esencial de los derechos funda-
mentales a través de catalogos minimos que deben armonizar sus propias
previsiones, y que va conformando implicitamente un “bloque de constitu-
cionalidad” (no de manera expresa, al no seguirse en Espafa un criterio de
jerarquia normativa, sino de distribucién de competencias); de tal manera
que a través de la interpretacion constitucional se ha venido ampliando y
reforzando el contenido y alcance de los derechos y libertades fundamenta-
les por la via de la interpretacién conforme. En definitiva, “el parametro de
minimos fijado desde Estrasburgo podra ser siempre superado pero nunca
rebajado por los Estados”.%

La doctrina espanola es coincidente en afirmar que dicha clausula fue
una “disposicion acertada” del constituyente de 1978% y que ha sido fun-
damental para la lograr la “apertura” al derecho internacional. El Tribunal
Constitucional espanol ha extendido el canon hermenéutico mas alla de lo
previsto expresamente en la norma constitucional, al ampliarlo a los pro-
nunciamientos del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas;
a los convenios de la OIT; a los informes del Comité de Libertad Sindical; a
las recomendaciones de la Comision Europea de Derechos Humanos (que
desapareci6 a partir de la entrada en vigor del Protocolo 11);5 o incluso a
textos carentes de efectividad formal, como la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (Niza, 2000).68

Sin embargo, en diversos analisis empiricos de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional se advierte que resulta desigual en intensidad y cantidad

64 Fix-Zamudio, Héctor, La proteccién juridica de los derechos humanos. Estudios comparativos,
2a. ed., México, CNDH, 1999; asi como Los derechos humanos y su proteccion jurisdiccional, Lima,
Grijley-UNAM-IMDPC, 2009.

65 Queralt Jiménez, Argelia, “Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional: una muestra del proceso de armonizacién europea en materia de dere-
chos fundamentales”, cit. supra nota 62, p. 438.

66 Fernanez de Casadevante Romani, Carlos y Jiménez Garcia, Francisco, El derecho in-
ternacional de los derechos humanos en la Constitucion espafiola: 25 afios de jurisprudencia constitucional,

Madrid, Thomson-Civitas, 2006, pp. 34-37.

67 Véase supra I1.2.A: “Sistema europeo”.

68 Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos huma-
nos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, Madrid, CGPJ, 1999, asi como, recientemente,
“La interpretacion de los derechos fundamentales y los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos”, en Casas Baamonde, Maria Elena y Rodriguez-Pifero y Bravo-Ferrer, Mi-
guel (dirs.), Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978. XXX Aniversario, Madrid, Fundacion
Wolters Kluwer, 2008, pp. 193-209.
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las referencias internacionales. En la etapa de 1981 y 1997, sélo en un 10%
del total de sentencias citaban de manera expresa fuentes internacionales
(13% en recursos de amparo), incluido el derecho comunitario y las reso-
luciones del Tribunal de Luxemburgo, situacion que aument6 casi al doble
(19%) en la etapa de 1999 a 2004 (21% en recursos de amparo).® En este
ultimo periodo se ha propuesto una categorizacion de los usos interpretati-
vos del canon europeo empleado por el Tribunal Constitucional, teniendo
en consideracion la gradacion en su intensidad: 1) como argumento de auto-
ridad ad abundantiam; ii) como argumento de autoridad complementario; iii)
como incorporacion de pautas interpretativas y de incorporaciéon de conte-
nidos, y iv) como desarrollo de un incipiente ius commune europeo en materia
de derechos y libertades.”

Lo anterior significa que no es suficiente, por si misma, que se tenga a
nivel constitucional una clausula de interpretacion conforme a los tratados
internacionales para que los intérpretes la apliquen de manera sistematica
y adecuada; se requiere, sobre todo, que los jueces nacionales la convier-
tan en una practica cotidiana de la hermenéutica en materia de derechos
humanos. Esto debe servir como un “alerta” para los jueces e intérpretes
mexicanos, para que “siempre” acudan a la interpretacion conforme debi-
do al nuevo mandato constitucional del articulo lo., que se dirige a todos
los intérpretes de normas en materia de derechos humanos, como a conti-
nuacion pasamos a analizar.

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

El segundo parrafo del articulo lo. constitucional prevé un mandato
interpretativo en materia de derechos humanos.” Se trata de la constitucio-
nalizacién de un criterio o principio hermenéutico especifico de los dere-
chos fundamentales, que de manera poco clara y aislada venia realizando
la Suprema Corte en los Gltimos afos.”? Pauta interpretativa que se suma a la

9 Saiz Arnaiz, Alejandro, La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos huma-
nos. El articulo 10.2 de la Constitucion espaiiola, ibidem, pp. 206 y 207, y Queralt Jiménez, Argelia,
“Los usos del canon europeo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: una muestra
del proceso de armonizacién europea en materia de derechos fundamentales”, cit. supra nota
62, pp. 441-443.

70 Queralt Jiménez, Argelia, ihidem, pp. 448-462.

71 Véase su texto supra nota 3.

72 En muy pocos casos se puede advertir una clara interpretacién conforme a los tratados
internacionales como argumentacion principal. Si bien es cierto que en los ultimos afios se
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prevista por el propio texto fundamental en el parrafo cuarto del articulo 14
constitucional para los “juicios del orden civil”,” asi como a los criterios de
interpretacion aceptados por nuestro mas alto tribunal via jurisprudencial.

Debe reconocerse, como ha sucedido en otras materias, que las entida-
des federativas han establecido principios interpretativos de avanzada en
materia de protecciéon de derechos humanos, como sucedi6é en 2008 con la
reforma a la Constitucion del Estado de Sinaloa,’* que han seguido otras
entidades federativas, como el estado de Tlaxcala.” Incluso, cabe destacar
también algunas leyes especificas, como la Ley Federal para Prevenir y Eli-
minar la Discriminacién, que también prevén el criterio hermenéutico en

aprecia un mayor numero de sentencias donde se invocan estos instrumentos y la jurispru-
dencia de la Corte IDH o incluso de otros tribunales internacionales, asi como otro tipo de
fuentes internacionales, la mayoria de las veces no se aprecia con claridad el objeto de su
invocacion, al no ser un argumento sustancial para la decision, y la cita es mas bien como un
criterio “a mayor abundamiento”. De utilidad resulta la reciente recopilacion sistematizada
de los principales criterios de la Suprema Corte de Justicia, donde se invocan referencias
internacionales, que realiz6 la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos: Los derechos humanos en la actividad jurisdiccional de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, México, SCGJN-Alto Comisionado de Naciones Unidas, 2 ts., 2010.

73 Este parrafo expresa: “En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva debera ser
conforme ala letra de la ley o a la interpretacion juridica de la ley, y a falta de ésta se fundara
en los principios generales del derecho”.

7+ Articulo 4.bis-C.: Los derechos humanos a los que hace alusiéon esta Constitucion
se Interpretaran de acuerdo con los siguientes principios: I. Los derechos humanos deben
interpretarse evitando la contradicciéon con el texto constitucional y propiciando el sentido
que le sea mas favorable. II. 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. III.
Cuando resulten aplicables o en conflicto dos 0 mas derechos humanos, se hard una pon-
deracién entre cllos a fin de lograr su interpretacion armoénica, logrando que su c¢jercicio
no signifique menoscabo a los derechos de los demas y prevaleciendo la seguridad de todos
y las justas exigencias del bien comun y la equidad. I'V. Las tnicas limitaciones admisibles
son las previstas en el texto constitucional, mismas que deberan ser interpretadas restric-
tivamente. V. Se debera optar por el sentido mas favorable a la persona y atendiendo a su
progresividad. VI. El interés superior del nifio debera tener consideraciéon primordial por
parte de los tribunales, autoridades administrativas u érganos legislativos, asi como en todas
las medidas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social. Dicho deber
implica que el desarrollo del nifio y el ¢jercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los 6r-
denes relativos a la vida del nifo. VII. Ninguna interpretaciéon podra excluir otros derechos
inherentes al ser humano que no estén previstos en la presente Constitucion.

75 El articulo 16.B, de manera similar al anterior precepto de Sinaloa.
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materia de derechos fundamentales de la interpretacion conforme a trata-
dos internacionales y el principio pro persona.’®

Sin ningtn tipo de exhaustividad y como primera aproximacioén, a con-
tinuacion sefialaremos algunas caracteristicas y consecuencias que se des-
prenden del criterio hermenéutico contenido en el parrafo segundo del ar-
ticulo lo. constitucional:

1. Los destinatarios de esta clausula constitucional son todos los intérpre-
tes de las normas en materia de derechos humanos, sean autoridades
o particulares. Todas las autoridades del Estado mexicano, dentro
de sus competencias, tienen que seguir este criterio interpretativo.
Esto implica que los jueces deben acudir a esta técnica de interpreta-
cién en todo caso relacionado con normas de derechos humanos en
los asuntos de su competencia; los legisladores tendran que adecuar la
normativa existente utilizando este criterio y aplicarlo como parte de
la técnica legislativa al emitir la norma; y todos los 6rganos de la ad-
ministracion publica deberan ajustar su actuacion conforme a la nueva
pauta interpretativa de derechos humanos, especialmente cuando se
trate de restriccion de los mismos.

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

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

A. Exclusivamente a los derechos humanos de rango constitucional
(sea de fuente constitucional o internacional), sino también com-
prende a los derechos infraconstitucionales, ya que este criterio in-
terpretativo se aplica con independencia del rango o jerarquia que

76 Los articulos 6 y 7, respectivamente, establecen:

“Articulo 6. La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las
autoridades federales sera congruente con los instrumentos internacionales aplicables en
materia de discriminacién de los que México sea parte, asi como con las recomendaciones
y resoluciones adoptadas por los organismos multilaterales y regionales y demas legislacion
aplicable.

Articulo 7. Para los efectos del articulo anterior, cuando se presenten diferentes inter-
pretaciones, se deberd preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las personas o a los
grupos que sean afectados por conductas discriminatorias”.
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tenga la norma en cuestion, de tal manera que las normas que los
contengan deberan interpretarse de conformidad con los derechos
humanos previstos en la Constitucién y en los tratados internacio-
nales; se trata, en este sentido, de una interpretaciéon “desde” el
texto fundamental hacia abajo.

B. A los previstos en el capitulo I del titulo primero de la Constitu-
cion federal, sino a todos los derechos humanos, sea cual sea su
ubicacion en el texto fundamental (como sucede con los derechos
humanos de tipo laboral previstos en el articulo 123, por ejemplo);

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

D. A normas de tipo “sustantivas”, sino también a las de caracter
“adjetivas” relativas a derechos humanos. Asi, la norma para in-
terpretar derechos humanos puede ser objeto, a su vez, de inter-
pretacion conforme.

4. La expresion tratados internacionales contenida en dicha clausula com-

prende la connotaciéon “amplia” del término que le otorga el articulo
2.1.a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
(1969), vigente en México a partir del 27 de enero de 1980.77
. La expresion tratados internacionales debe comprender también la in-
terpretacion que establezcan los 6rganos que el propio tratado auto-
riza para su interpretacion (6rganos de supervision, cumplimiento e
interpretacion, como comités, comisiones, tribunales, etcétera); con
mayor intensidad si existen érganos jurisdiccionales cuya mision es
la aplicacion e interpretacion del tratado, como por ejemplo la Corte
IDH, que “tiene competencia para conocer de cualquier caso relati-
vo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones™ del Pacto de
San José.”
De ahi que la norma interpretada por dicho tribunal adquiere el
mismo grado de eficacia que el texto convencional, como veremos

Dicho precepto senala: “Articulo 2. Términos empleados. 1. Para los efectos de la

presente Convencién: a) se entiende por ‘tratado’ un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gni-
co o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular” (énfasis
anadido).

78 Articulo 62.3 de la CADH.
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mas adelante al analizar las caracteristicas del “control difuso de
convencionalidad”, especialmente por tratarse del Gnico 6rgano ju-
risdiccional previsto en el sistema interamericano, con competencia
ultima y definitiva en la interpretacion de la CADH (y sus protocolos
adicionales), de donde deriva la obligatoriedad de sus interpretacio-
nes. Este criterio constituye un estandar minimo establecido juris-
prudencialmente por la propia Corte IDH al definir el parametro
del “control difuso de convencionalidad”, sin que ello sea obstaculo
para que el intérprete pueda ampliar dicho estandar y asi considerar,
por ejemplo, informes, declaraciones, observaciones generales y de-
mas fuentes internacionales, siempre y cuando pudieran favorecer la
“proteccion mas amplia” en términos de la Gltima parte del parrafo
segundo del articulo lo. constitucional que analizamos. De esta for-
ma, esta clausula permitira ir ampliando el “bloque de convenciona-
lidad” creado como estandar minimo por la propia Corte IDH.

6. La clausula contiene un “principio de armonizacion” entre la Cons-
titucion y el tratado internacional. Lo anterior significa que el intér-
prete debe procurar una interpretaciéon que permita “armonizar” la
“norma nacional y la internacional”. No se trata de dos interpre-
taciones sucesivas (primero la interpretaciéon conforme a la Consti-
tucion y luego la interpretacion conforme al tratado internacional),
sino de una interpretacién conforme que armonice ambas. Cuando
la formula constitucional se refiere a que las normas de derechos
humanos se interpretaran “de conformidad con” “esta Constituciéon
y con los tratados internacionales...”, la conjuncién “y” gramatical-
mente constituye una “conjunciéon copulativa”, que sirve para reunir
en una sola unidad funcional dos o mas elementos homogéneos al
indicar su adicion. De ahi que esta clausula cumple con una “funciéon
hermenéutica” de armonizaciéon. Y entre las posibles interpretacio-
nes conformes de armonizacion, el intérprete debera optar por la
protecciéon mas amplia. En todo caso, ante una eventual antinomia
debe aplicarse la norma que provea “a las personas la proteccion mas
amplia” como solucion interpretativa que la parte final de la clausula
establece; de ahi que podria prevalecer la norma nacional en térmi-
nos del articulo 29.b) de la CADH.

Constituye, en palabras de Bidart Campos, una “interpretacion
conciliadora” en una doble via, en la medida de que efectia inter-
pretacion “de” la Constitucion (derechos humanos de fuente constitu-
cional e internacional) y “desde” la Constituciéon hacia abajo (con la
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norma subconstitucional, cuya interpretaciéon debe ser conforme a la
Constitucion y a los tratados internacionales).”

El “principio de armonizacién” en materia internacional ha sido
establecido por la Comision de Derecho Internacional de las Na-
ciones Unidas al estudiar la problematica de la “fragmentacion” del
derecho internacional, y consiste en que al existir varias normas que
tratan de la misma cuestion, dichas normas deben interpretarse, en
la medida de lo posible, de modo que den lugar a una sola serie de
obligaciones compatibles.®

7. El criterio hermenéutico incorpora el principio pro persona. Esto im-
plica favorecer “en todo tiempo a las personas la proteccion més am-
plia”, lo que significa interpretacion mas estricta cuando se trate de
restriccion o limitaciones a derechos y libertades. En realidad, este
principio goza de rango constitucional por lo dispuesto en el primer
parrafo del mismo articulo lo. constitucional, ya que se encuentra
previsto en el articulo 29 del Pacto de San José. De ahi que los pa-
rametros interpretativos de dicho precepto deben considerarse en la
clausula de interpretacion conforme regulado en el segundo parrafo
aludido.

Asi, lo previsto en el numeral 29 de la CADH, relativo a que ningu-
na disposicion de ese tratado puede interpretarse para “excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que deriven
de la forma democratica representativa de gobierno” o “excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza” o “limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad”, deben considerarse en la “interpretacion conforme” que
se realice en términos del articulo lo. constitucional.

8. Esta pauta interpretativa debe complementarse, necesariamente, con
lo previsto en el parrafo tercero del propio articulo lo. constitucio-
nal, de tal manera que la interpretacion que se realice debe ser “de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad”. Cada uno de estos principios debe
ser considerado en la interpretacion conforme que se efectie para
favorecer “en todo tiempo a las personas la protecciéon mas amplia”,

79 Bidart Campos, German, El derecho de la constitucion y su_fuerza normativa, México, Ediar-
UNAM, 2003, p. 388.

80 Informe de la Comisiéon de Derecho Internacional, correspondiente a la 58a. sesion,
lo. de mayo-9 de junio y 3 de julio-11 de agosto de 2006; Asamblea General de Naciones
Unidas. Documentos oficiales, 61a. sesiéon, Suplemento 10 (A/61/10), p. 424.
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que establece la ultima parte de la clausula constitucional que ana-
lizamos.

No debe pasar inadvertido que el referido tercer parrafo del articu-
lo lo. constitucional parte de la premisa de la “obligacion” de “todas
las autoridades” para “promover, respetar, proteger y garantizar” los
derechos humanos (de fuente nacional e internacional), por lo que la
“Interpretacion conforme” que se realice debe, asimismo, considerar
esta prevision para “optimizar” en todo momento “la proteccién mas
amplia”.

9. Este canon interpretativo tiene una estrecha relacién con los diversos
parrafos del propio articulo lo. constitucional, que en su conjunto
guardan relacién con otros preceptos constitucionales; por ejemplo,
la interpretacion sistematica de los articulos lo., 99, 103, 105, 107 y
133 constitucionales, llevan a la configuracion del “bloque de consti-
tucionalidad/convencionalidad”, es decir, el parametro para ejercer
el control “difuso”, “concentrado” o “semiconcentrado” de constitu-
cionalidad/convencionalidad, segin las competencias de cada 6rga-
no jurisdiccional y el tipo de proceso de que se trate, lo cual no hay
que confundir con el “bloque constitucional/convencional” (normas
de rango constitucional).?!

10. La clausula de interpretacion conforme (constitucional y convencio-
nal) que prevé el articulo lo. constitucional guarda una estrecha rela-
ci6n con el “control difuso de convencionalidad”, que recientemente
ha sido aceptado por la Suprema Corte de Justicia al cumplimen-
tar (parcialmente) la sentencia del caso Radilla, como veremos mas
adelante. Esto es asi, ya que para ejercer ese tipo de control por
cualquier juez mexicano, debe, previamente, realizarse una inter-
pretacion conforme en términos del mandato constitucional, para
realizar un “control” sobre aquella interpretacion incompatible con
los parametros constitucionales/convencionales; y so6lo en caso de in-

81 La distincién entre “bloque constitucional” y “bloque de convencionalidad” puede

llevarnos a una funcionalidad interpretativa de los articulos lo. y 133 constitucionales, es-
pecialmente para entender el significado y alcances de la “Ley Suprema de la Unién”, que
tantos problemas ha ocasionado a nuestros jueces constitucionales. Sobre estos conceptos,
véase Carpio Marcos, Edgar, “Bloque de constitucionalidad y proceso de inconstitucionali-
dad de leyes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, México, Porraa-Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, nim. 4, julio-diciembre de 2005, pp.
79-114, en pp. 97-103; este autor sigue el trabajo de Requejo Rodriguez, Paloma, “Bloque
constitucional y comunidad auténoma”, ahi citado; de especial utilidad resulta el libro de
esta autora, precisamente con el titulo Bloque constitucional y bloque de constitucionalidad, Oviedo,
Ediuno, 1997.
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compatibilidad absoluta donde no pueda realizarse ningtn tipo de in-
terpretacion conforme posible, el “control” consistira en dejar de apli-
car la norma o declarar la invalidez de la misma, segin la competencia
de cada juez y el tipo de proceso de que se trate.

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

El control de convencionalidad tiene dos manifestaciones: una de carac-
ter “concentrada” por parte de la Corte Interamericana, en sede internacio-
nal, y otra de caracter “difusa” por los jueces nacionales, en sede interna.

La primera obedece a las facultades inherentes de la Corte Interame-
ricana al resolver los casos contenciosos sometidos a su consideracién, en
cuanto guardian e intérprete final de la Convencion Americana. Es en rea-
lidad un control “concentrado” de convencionalidad, al encomendarse a
dicho 6rgano jurisdiccional la facultad exclusiva de “garantizar al lesionado
en el goce de su derecho o libertad conculcados” y “reparar las consecuen-
cias de la medida o situaciéon que ha configurado la vulneraciéon de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”, todo
lo cual, cuando “decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad prote-
gidos por esta Gonvenciéon” (articulo 63, CADH), teniendo dicho fallo ca-
racter “definitivo e inapelable” (articulo 67, CADH); por lo que los Estados
“se comprometen a cumplir con la decision de la Corte en todo caso de que
sean partes” (articulo 68.1, CADH).%

El control de convencionalidad constituye la razén de ser de la Corte
Interamericana: realizar un control de compatibilidad entre el acto de vio-
lacion (en sentido lato) y el Pacto de San José (y sus protocolos adicionales).
En caso de violacién (sea por accién u omision), la responsabilidad interna-
cional recae sobre el Estado, y no sobre alguno de sus 6rganos o poderes.

82 Si bien la Comisién Interamericana tiene competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados parte, en
estricto rigor no realiza un “control de convencionalidad”, por no tener propiamente fun-
ciones jurisdiccionales. Las principales funciones de la Comision se encuentran previstas en
el articulo 41 de la CADH. Lo anterior no significa que sus “recomendaciones” carezcan de
eficacia juridica en el ambito interno y, ademas, los criterios interpretativos que emita de la
CADH pueden validamente convertirse en “parametro” para ejercer el “control difuso de
convencionalidad” por los jueces nacionales, como veremos mas adelante. En general, véase,
Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision y la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos? (control de constitucionalidad y convencionalidad)”,
cit., supra nota 54.
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De esta manera, como lo ha sostenido Garcia Ramirez en un importante
voto concurrente:%3

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

Esta caracterizacion de control de convencionalidad es la natural com-
petencia que realiza la Corte Interamericana en sede internacional desde
sus primeras sentencias; si bien es en ese voto concurrente (2003) cuando
por primera vez se utiliza la expresion. La tarea de la Corte, continta re-
flexionando Garcia Ramirez, en otro voto concurrente:8

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos examinan
los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las
normas, los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte In-
teramericana, por su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en
relaciéon con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucio-
nales controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del
control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran conformar la
actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros agentes sociales—
al orden que entrana el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El
tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al
orden internacional acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccién in-
teramericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su soberania.

0 ués, vuelv i irez a utiliz X 16
Anos después, vuelve Garcia Ramirez a utilizar la expresion “control de
convencionalidad” en el mismo sentido, “fundado en la confrontacién entre

83 Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de noviembre de 2003, parrafo 27.
8 Voto concurrente razonado de Sergio Garcia Ramirez en el caso Tibi vs. Ecuador, re-
suelto el 7 de septiembre de 2004, parrafo 3.
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el hecho realizado y las normas de la Convencién Americana”,® en el voto
razonado emitido en el caso Vargas Areco vs. Paraguay, del 26 de septiembre
de 2006, dia en que se decidio el caso Almonacid Arellano vs. Chile, donde el
pleno de la Corte Interamericana utiliza por vez primera la expresion “con-
trol de convencionalidad”, si bien otorgandole una dimension distinta: con
caracter “difuso”, a manera de una fuerza expansiva de su jurisprudencia y
dirigido hacia todos los jueces de los Estados que han reconocido su juris-
diccién, como a continuacion pasamos a analizar.

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

Ademas del control “concentrado” de convencionalidad que realiza la
CIDH como parte de su competencia,® existe otro tipo de control de cardc-
ter “difuso”, que debe realizarse por los jueces y 6rganos de administracion
de justicia nacionales o domésticos de los Estados que han suscrito o se han
adherido a la CADH y con mayor intensidad a los que han aceptado la ju-
risdiccion de la Corte IDH.#

85 De tal suerte, dice Garcia Ramirez, que derivado a ese “control de convencionali-

dad”, “no puede, ni pretende —jamas lo ha hecho—, convertirse en una nueva y dltima
instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno”. Parr. 6 del referido
voto razonado.

86 Véanse los articulos 62.3 y 63.1 de la CHDH; 31, 32, 42, 65 y 67 del vigente Regla-
mento de la Corte IDH, asi como lo. y 20. del Estatuto de la Corte IDH.

87 Sobre la tematica, véanse Sagiiés, Néstor, “El «control de convencionalidad», como
instrumento para la elaboracién de un s commune interamericano”, en Von Bogdandy, Ar-
min et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion: ;hacia un ius constitutionale
commune en América Latina?, México, UNAM-Max Planck Institut, 2010, t. I, pp. 449-468;
Salgado Pesantes, Hernan, “Justicia constitucional transnacional: el modelo de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Control de constitucionalidad vs. Control de conven-
cionalidad”, en op. @lt. cit., pp. 469-495; Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad. Comparacion. Criterios fijados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, Estudios Constitucionales, Santiago de Chile, vol. 7, nam. 2, 2009, pp.
109-128; Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México,
Porraa-IMDPC, 2008; Albanese, Susana, El control de convencionalidad (coord.), Buenos Aires,
Ediar, 2008; Castilla, Karlos, “El control de convencionalidad. Un nuevo debate en México
a partir del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XI, 2011, pp.
593-624; Garcia Morelos, Gumesindo, El control judicial difuso de convencionalidad de los derechos
humanos por los tribunales ordinarios, México, UbiJus, 2010; y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El
control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor y
Valadés, Diego (coord.), Formaciin_y perspectivas del Estado en México, México, UNAM-EI Cole-
gio Nacional, 2010, pp. 155-188.
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Este control es una nueva manifestacion de la “constitucionalizacién” o
“nacionalizacion” del derecho internacional. El “control difuso de conven-
cionalidad” consiste en el deber de los jueces nacionales, de realizar un exa-
men de compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la CADH, sus
protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta
ese corpus wris interamericano. Lo anterior implica reconocer la fuerza nor-
mativa de tipo convencional, que se extiende a los criterios jurisprudenciales
emitidos por el 6rgano internacional que los interpreta. Este nuevo tipo de
control tiene sustento, como veremos mas adelante, en la propia CADH, en
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y ha sido expre-
samente desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH dentro de su
competencia, como unico 6rgano jurisdiccional del sistema interamericano
e intérprete “Gltimo” y “definitivo” del Pacto de San José.

1. Nacimiento de la nueva doctrina jurisprudencial

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

Sin embargo, en el fallo también se “avanza” hacia un nuevo tipo de
control, teniendo en cuenta la responsabilidad internacional del Estado. Se
establece que la obligacion legislativa en sede interna, relativa a adoptar
disposiciones de conformidad con la CADH, alcanza una obligacion hacia
el Poder Judicial: “de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién
clara de cémo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legisla-
tivo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Con-
venciéon Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abste-
nerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella”.®

Lo anterior significa que los jueces no son simples aplicadores de la ley
nacional, sino que tienen ademas una obligaciéon de realizar una “interpre-
tacion convencional”, verificando si dichas leyes que aplicaran a un caso

8 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,

sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, nim. 154, parrs. 123-125.

89 Parrafo 123 de la sentencia.
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particular, resultan “compatibles” con la CADH; de lo contrario, su proce-
der seria contrario al articulo 1.1 de dicho tratado, produciendo una viola-
cién internacional, ya que la aplicacion de una ley inconvencional produce
por si misma una responsabilidad internacional del Estado.”

Asi, los jueces nacionales se convierten en “guardianes” de la conven-
cionalidad. La doctrina del “control difuso de convencionalidad”! queda
reflejada en los parrafos 123 a 125 de dicha sentencia, en los siguientes tér-
minos:

123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene
también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que
el aplicador de la ley tenga una opcion clara de cémo resolver un caso parti-
cular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no
adoptar leyes contrarias a la Convenciéon Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma vy,
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 Convencion produce responsabilidad internacional del
Estado, y es un principio basico del derecho de la responsabilidad interna-
cional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, 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, segun el articulo 1.1 de la
Convencion Americana.”?

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan suje-
tos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado

9 Esto aplica en general para cualquier 6rgano del Estado que aplique una ley incon-

vencional. La parte relativa del parrafo 123 de dicha sentencia senala: “El cumplimiento por
parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce
responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la respon-
sabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por actos u
omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion de los derechos internacio-
nalmente consagrados, segtn el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana”.

91 Con anterioridad, tal y como lo expusimos, existen referencias al “control de conven-
cionalidad” en algunos votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez. (fr. sus votos en
los casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de noviembre de 2003, parr. 27; caso
Tibi vs. Ecuador, del 7 de septiembre de 2004, parr. 3; caso Vargas Areco vs. Paraguay, reparacio-
nes y costas, del 26 de septiembre de 2006, serie C, nam. 155, parrs. 6y 12.

92 Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 4 de julio de
2006, serie C, nam. 149, parr. 172,y caso Baldein Garcia vs. Peri, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 6 de abril de 2006, serie C, nam. 147, parr. 140.
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un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
gjercer una especte de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete éltima de la
Convencion Americana (énfasis anadido).

125. En esta misma linea de ideas, esta Coorte ha establecido que “[s]egtn
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cum-
plidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento 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.

Si observamos con atencién los alcances del “control difuso de conven-
cionalidad”, podemos advertir que en realidad no es algo nuevo. Se trata
de una especie de “bloque de constitucionalidad” derivado de una cons-
titucionalizacién del derecho internacional de los derechos humanos, sea
por las reformas que las propias Constituciones nacionales han venido rea-
lizando o a través de los avances de la jurisprudencia constitucional que la
han aceptado. Es una practica que ya venian realizando algunos tribunales,
cortes y salas constitucionales en América Latina, incluso con anterioridad
al caso Almonacid Arellano vs. Chile, como se advierte de los ejemplos de algu-
nas sentencias dictadas por esas altas jurisdicciones, y que se reproducen en
los parrs. 226 a 232 de la sentencia del caso Cabrera Garcia_y Montiel Flores vs.
Meéxico.%* La novedad es que la obligacion de aplicar la CADH vy la jurispru-
dencia convencional proviene directamente de la jurisprudencia de la Corte
IDH como un “deber” hacia todos los jueces nacionales; de tal manera que
ese imperativo representa, en realidad, una especie de “bloque de conven-
cionalidad” minimo para considerar la aplicabilidad del corpus wuris intera-
mericano, y con ello establecer un “estandar” en el continente o, cuando
menos, en los paises que han aceptado la competencia contenciosa de dicho
tribunal internacional.

93 Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion
(Arts. 1y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-14/94, del 9
de diciembre de 1994, serie A, nam. 14, parr. 35.

9 Véase infra, epigrafe VI.3.A: Caracter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben”
ejercerlo.
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2. Evolucion y reiteracion

El precedente anterior fue reiterado con ciertos matices, dos meses des-
pués, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri.%
En efecto, en este fallo se invoca el criterio del caso Almonacid Arellano sobre el
“control de convencionalidad” y lo “precisa” en tres aspectos: 1) elimina la
expresion “como una especie” de control de convencionalidad; 1i) procede
“de oficio” sin necesidad de que las partes lo soliciten, y iii) debe ejercerse
dentro del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes, considerando otros presupuestos formales y mate-
riales de admisibilidad y procedencia.

Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina,
al aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta vs. Peri (2006);%
Boyce y otros vs. Barbados (2007);%7 Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008);%% Rosen-
do Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);%°0 Manuel Cepeda Vargas
vs. Golombia (2010);' Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay (2010);101
Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010);'92 Rosendo Cantit y Otra vs. México

9 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2006, serie C, nim.
158, parr. 128: “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
ci6n Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto 1til de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contra-
rias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex gfficio
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcidn no debe quedar limitada exclusi-
vamente por las manifestaciones o aclos de los accionantes en cada caso concrelo, aunque tampoco implica que
ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones” (énfasis afiadido).

9 Caso La Cantuta vs. Pert, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 29 de noviembre de

2006, serie C, ntim. 162, parr. 173.

97 Caso Boyce y otros vs. Barbados, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sen-

tencia del 20 de noviembre de 2007, serie C, nam. 169, parr. 79.

98 Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 12 de agosto de 2008, serie C, num. 186, parr. 180.

99 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim. 209,
parr. 339.

100" Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo y reparaciones,
sentencia del 26 de mayo de 2010, serie C, nim. 213, parr. 208, nota 307.

101 Comunidad Indigena Xakmok Kdsek vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 24 de agosto de 2010, serie C, nam. 214, parr. 311.

102" Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, num. 215, parr. 234.
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(2010);193 Ibsen Cdrdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia (2010);'9* Vélez Loor vs. Pana-
md (2010);19 Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010),'96 Ca-
brera Garcta y Montiel Flores vs. México (2010);'97 y Gelman vs. Uruguay.'%?

Ademas, la doctrina jurisprudencial también se aplico en la resolucion
de supervision de cumplimiento de sentencia, en los casos Fermin Ramirez,
9 Raxcacé Reyes, asi como en la solicitud de “ampliaciéon de medidas provi-
sionales” de Raxcacd Reyes y otros, todos vs. Guatemala.'™ Y también ha sido
motivo de profundas reflexiones por parte de algunos de los jueces de la
Corte IDH al emitir sus votos razonados, como los ex presidentes Garcia
Ramirez,'"* y Cangado Trindade,!'! asi como de los jueces ad hoc Roberto
de Figueiredo Caldas,''? y el que escribe,'® votos a los que nos referiremos
mas adelante.

103 Caso Rosendo Cantii y Otra vs. México, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 31 de agosto de 2010, serie G, num. 216, parr. 219.

104 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del lo.
de septiembre de 2010, serie C, nam. 217, parr. 202.

105 Caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sen-
tencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, nam. 218, parr. 287.

16 Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, nam. 219,
parr. 106.

107 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220, parr. 225.

108 Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sentencia del 24 de febrero de 2011,
serie G, num. 221, parr. 193.

109 Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 9 de mayo de 2008,
parr. 63.

110° Ademas de los votos razonados referidos supra nota 91, véanse sus votos posteriores al
leading case Almonacid Arellano, que emiti6 reflexionando sobre el “control de convencionali-
dad”: caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre
de 2006, serie C, nam. 158, parrs. 1 a 13 del voto razonado, y caso Valle Jaramillo y otros vs.
Colombia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 27 de noviembre de 2008, serie C, niim.
192, parr. 3 del voto razonado.

L Cfr. sus votos razonados en los casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perti, thidem, especialmente los parrs. 2 y 3 de su voto; asi como en la solicitud de interpre-
tacion de sentencia derivada de dicho caso, del 30 de noviembre de 2007, especialmente los
parrs. 5 a 12, 45y 49, de su voto disidente.

12 Cfi. su voto razonado y concurrente en el caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviem-
bre de 2010, serie C, nim. 219, parrs. 4y 5.

13" Cfi. nuestro voto razonado en el caso Cabrera Garcta y Montiel Flores vs. México, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie

C, nam. 220.
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Debe destacarse que la Corte IDH realiza una precision de relevan-
cia en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. En dicha sentencia se
reitera la esencia de la doctrina del “control de convencionalidad” en los
siguientes términos:

2235. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Conven-
c16n Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a
aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convenciona-
lidad” entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos judiciales vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
mtérprete Gltima de la Convenciéon Americana (énfasis anadido).

Como puede apreciarse, la Corte IDH aclara su doctrina sobre el “con-
trol de convencionalidad”, al sustituir las expresiones relativas al “Poder
Judicial” que aparecian desde el leading case Almonacid Arellano vs. Chile (2006),
para ahora hacer referencia a que “todos sus érganos” de los Estados que
han ratificado la Convencion Americana, “incluidos sus jueces”, deben ve-
lar por el efecto util del Pacto, y que “los jueces y 6rganos vinculados a la
administracién de justicia en todos los niveles” estan obligados a ejercer, de
oficio, el “control de convencionalidad”, criterio que luego reiterd en el caso
Gelman vs. Uruguay, del presente ano.

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

Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe rea-
lizarse 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 demas altas jurisdicciones de los vein-
ticuatro paises que han suscrito y ratificado o se han adherido a la CADH,'*

14 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
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o por lo menos de los veintitin Estados que han reconocido la competencia
contenciosa de la Corte IDH,'" de un total de treinta y cinco paises que con-
forman la OEA.

3. Principales caracteristicas a la luz de su desarrollo jurisprudencial
A. Cardcter “difuso™: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo

Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionalidad”, debi-
do a que debe gjercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una
asimilacion de conceptos del derecho constitucional, lo cual esta presente
desde el origen y desarrollo del derecho internacional de los derechos hu-
manos, especialmente al crearse las “garantias” y “6rganos” internacionales
de proteccion de los derechos humanos. Se advierte claramente una “inter-
nacionalizacién del derecho constitucional”, particularmente al trasladar
las “garantias constitucionales” como instrumentos procesales para la tutela
de los derechos fundamentales y salvaguarda de la “supremacia constitucio-
nal”, a las “garantias convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y
cuasijurisdiccionales 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 conven-
cionalidad que estamos analizando, ya que parte de la arraigada connotaciéon
del “control difuso de constitucionalidad” en contraposiciéon con el “control
concentrado” que se realiza en los Estados constitucionales por las altas
“Jurisdicciones constitucionales”, teniendo la Gltima interpretacién consti-
tucional 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 concen-
trado” lo realizaba, en esencia, la Corte IDH. Ahora se ha extendido dicho
“control” a todos los jueces nacionales como un deber de actuacion en el

Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Toba-
go denunci6 la CADH.

115 Los Estados citados en la nota anterior, con excepciéon de Dominicana y Jamaica (que
hasta la fecha no han aceptado dicha jurisdiccién) y Trinidad y Tobago (por denuncia en

1999).
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ambito interno (de ahi su caracter “difuso”), si bien conserva la Corte IDH
su calidad de “intérprete ultima de la Convencion Americana” cuando no
se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito interno.!'s
Se trata de un “sistema de control extenso (vertical y general)”, como
acertadamente lo ha puesto de relieve el ex juez interamericano Sergio Gar-
cla Ramirez. Al respecto, resultan ilustrativas sus reflexiones vertidas en el
voto razonado que formul6 con motivo de la sentencia emitida en el caso

Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri:'V7

4. En otras ocasiones /e cotejado la funcién de los tribunales internacionales de derechos
humanos con la mision de las corles constitucionales internas. Estas tienen a su cargo
velar por el Estado de Derecho a través del juzgamiento sobre la subordina-
cién de actos de autoridades a la ley suprema de la naciéon. En el desarrollo
de la justicia constitucional ha aparecido una jurisprudencia de principios y
valores —principios y valores del sistema democratico— que ilustra el rumbo
del Estado, brinda seguridad a los particulares y establece el derrotero y las
fronteras en el quehacer de los 6rganos del Estado. Desde otro angulo, e/ con-
trol de constitucionalidad, como valoracion y decision sobre el acto de autoridad
sometido a juicio, se encomienda a un érgano de elevada jerarquia dentro
de la estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se asigna a los
diversos 6rganos jurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos de los que
toman conocimiento conforme a sus respectivas competencias (control difuso).

12. Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados de-
pende la mayor difusion del régimen de garantias, puede tener —como ha sucedido
en algunos paises— cardcter difuso, es decir, quedar en manos de todos los tribunales
cuando éstos deban resolver asuntos en los que resulten aplicables las estipu-
laciones de los tratados internacionales de derechos humanos.

13. Esto permitiria 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 huma-
nos—, sin perjuicio de que la fuente de interpretacion 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 instru-
mentos del corpus juris regional. Me parece que ese control extenso —al que corresponde
el “control de convencionalidad™— se halla entre las mds relevantes lareas para el futuro
inmediato del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos (énfasis
anadido).

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

17 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perit, (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perit, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre
de 2006, serie C, nam. 158, parrs. 4, 12 y 13 del voto razonado.
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El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en
juez interamericano, en un primer y auténtico guardian de la CHDH, de
sus protocolos adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacio-
nales) y de la jurisprudencia de la Corte IDH, que interpreta dicha norma-
tiva. Tienen los jueces y 6rganos de imparticiéon de justicia nacionales, la
importante mision de salvaguardar no solo los derechos fundamentales pre-
vistos en el ambito interno, sino también el conjunto de valores, principios
y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos inter-
nacionales y cuyo compromiso internacional asumié. Los jueces nacionales
se convierten en los primeros intérpretes de la normativa internacional, si
se considera el caracter subsidiario, complementario y coadyuvante de los
6rganos interamericanos con respecto a los previstos en el ambito interno
de los Estados americanos y la “mision” 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 legislativas
trascendentales en los Estados nacionales, al incorporar diversas clausulas
constitucionales para recibir el influjo del derecho internacional. Asi sucede
con el reconocimiento de la jerarquia constitucional de los tratados interna-
cionales de derechos humanos,''® o incluso aceptando su caracter de supra-
constitucionalidad cuando resulten mas 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 incorpora-
cién de “clausulas abiertas” de recepcion de otros derechos conforme a la
normativa convencional;!?? o en clausulas constitucionales para interpretar

118 De manera explicita, por ejemplo, en Argentina (articulo 73) y Reptblica Dominicana
(articulo 74.3, de la nueva Constitucion proclamada en enero de 2010). El rango constitucio-
nal de los derechos humanos previstos en tratados internacionales se desprende en México,
debido a la reciente reforma constitucional al articulo lo., que ha llevado a la Suprema
Clorte a una nueva interpretacion del articulo 133 constitucional.

119 Bolivia (articulo 256); Ecuador (articulo 424), y Venezuela (articulo 23).

120 Coon independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un nimero importante
de textos constitucionales reconocen algun tipo de especificidad de los tratados internacio-
nales en materia de derechos humanos; por ¢jemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador,
Guatemala, Colombia, Paraguay, Pert, Repuiblica Dominicana y Venezuela. Ademas, en las
entidades federativas mexicanas de Sinaloa y Tlaxcala.

121" Por ejemplo, en el Perti (articulo transitorio cuarto); Ecuador (articulo 417); en la nue-
va Constitucién de la Republica Dominicana, de enero de 2010 (articulo 74.4); y reciente-
mente en México (articulo 1, parrafo segundo).

122 Por ejemplo, Brasil (articulo 5.L.XXVII.2), Bolivia (articulo 13.11), Colombia (articulo
94), Ecuador (articulo 417), Panama (articulo 17), Pert (articulo 3), Republica Dominicana
(articulo 74.1) y Uruguay (articulo 72).
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los derechos y libertades “conforme” a los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos,!* entre otros supuestos.'?* De esta forma, las
normas convencionales adquieren caracter constitucional.

El desarrollo descrito de incorporacion del derecho internacional de los
derechos humanos en sede nacional también se debe a las propias jurisdic-
ciones domésticas, especialmente a las altas jurisdicciones constitucionales,
que progresivamente han privilegiado interpretaciones dinamicas que fa-
vorecen y posibilitan la recepcion de los derechos humanos previstos en los
tratados internacionales.'? Se forma un auténtico “bloque de constitucio-
nalidad”, que si bien varia de pais a pais, la tendencia es a considerar dentro
del mismo no solo a los derechos humanos previstos en los pactos interna-
cionales, 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 realizar el “control de consti-
tucionalidad” también se efectia “control de convencionalidad”.

Precisamente la Corte IDH, en los parrs. 226 a 232 de la sentencia del
caso Cabrera Gareia y Montiel Flores vs. México, ha querido ejemplificar la ma-
nera en que tribunales de la “mas alta jerarquia” han aplicado y aceptado
el “control de convencionalidad” considerando la jurisprudencia interame-
ricana. Representa una manifestacion clara de este interesante 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”.!2

123 Por ejemplo, Bolivia (articulo 13.1V), Colombia (articulo 93), Haiti (articulo 19), y en
Meéxico, a nivel federal (articulo lo., parrafo segundo) y en las entidades federativas mexica-
nas de Sinaloa (4o. bis C) y Tlaxcala (articulo 16 B).

124 Sobre la “interpretaciéon conforme™ con los pactos internacionales véase Caballero,
José Luis, La wncorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en México y Espaiia,
Meéxico, Porruaa, 2009.

125 Dos de las jurisdicciones constitucionales més representativas que desde principios
de la década de los noventa han adoptado interpretaciones sobresalientes para favorecer la
aplicabilidad de los tratados internacionales en materia de derechos humanos son la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica y la Corte Constitucional de Colombia.
La primera otorgd caracter supraconstitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos en la medida en que éstos sean mas favorables a los previstos a nivel constitucional.
La segunda, al reconocer dentro del “bloque de constitucionalidad” a dichos tratados. Am-
bas jurisdicciones han tenido importantes desarrollos posteriores en esta materia.

126 Parr. 9 del voto razonado emitido por el juez Sergio Garcia Ramirez, con motivo de la
sentencia referida al caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peri, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24
de noviembre de 2006, serie C, nam. 158.
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En dicha sentencia se transcriben pasajes de diversos fallos de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica; del Tribunal Constitu-
cional de Bolivia; de la Corte Suprema de Justicia de Repuablica Dominica-
na; del Tribunal Constitucional del Pert; de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion de Argentina, y de la Corte Constitucional de Colombia. Son
algunos ejemplos que permiten comprender esta dinamica de recepcion ju-
risdiccional del derecho internacional de los derechos humanos y de la juris-
prudencia convencional. A continuacién se reproducen, por la importancia
que tiene para evidenciar la aceptacion y practica del “control difuso de
convencionalidad” en América Latina:

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

Debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
el 6rgano natural para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos..., la fuerza de su decision al interpretar la convencion y enjuiciar
leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en
una mera consulta, tendra —de principio- el mismo valor de la norma inter-
pretada

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

Por su parte, el Tribunal Constitucional de Bolivia ha sefialado que:

En efecto, el Pacto de San José de Costa Rica, como norma componente
del bloque de constitucionalidad, est[a] constituido por tres partes esenciales,
estrictamente vinculadas entre si: la primera, conformada por el preambulo,
la segunda denominada dogmatica y la tercera referente a la parte organica.
Precisamente, el Capitulo VIII de este instrumento regula a la C|orte] Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en consecuencia, siguiendo un criterio de
interpretacion constitucional “sistémico”, debe establecerse que este érgano
y por ende las decisiones que de ¢l emanan, forman parte también de este
bloque de constitucionalidad.

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

(Sentencia emitida el 10 de mayo de 2010 por el Tribunal Constitucional
de Bolivia (Expediente No. 2006-13381-27-RAC), apartado II1.3.sobre “El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Fundamentos y efectos de
las Sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos)
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Asimismo, la Suprema Corte de Justicia de Repuablica Dominicana ha es-
tablecido que:

En consecuencia, es de caracter vinculante para el Estado dominicano,
y, por ende, para el Poder Judicial, no s6lo la normativa de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos sino sus interpretaciones dadas por los
organos jurisdiccionales, creados como medios de proteccion, conforme el
articulo 33 de ésta, que le atribuye competencia para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Es-
tados partes.

(Resolucion No. 1920-2003 emitida el 13 de noviembre de 2003 por la
Suprema Corte de Justicia de Republica Dominicana)

De otro lado, el Tribunal Constitucional del Pert ha afirmado que:

La vinculatoriedad de las sentencias de la CJorte Interamericana] no se
agota en su parte resolutiva (la cual, ciertamente, alcanza solo al Estado que
es parte en el proceso), sino que se extiende a su fundamentacién o ratio deci-
dendi, con el agregado de que, por imperio de la [Cuarta Disposiciéon Final y
Transitoria (CDFT)] de la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar
del [Codigo Procesal Constitucional], en dicho ambito la sentencia resulta
vinculante para todo poder publico nacional, incluso en aquellos casos en
los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso. En efecto, la
capacidad interpretativa y aplicativa de la Convenciéon que tiene la Clorte
Interamericana], reconocida en el articulo 62.3 de dicho tratado, aunada al
mandato de la CDFT de la Constitucion, hace que la interpretacion de las
disposiciones de la Convencién que se realiza en todo proceso, sea vinculan-
te para todos los poderes publicos internos, incluyendo, desde luego, a este
Tribunal.

(Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional
del Pert (expediente 2730-2006-PA/TC), fundamento 12).

Dicho Tribunal también ha establecido que:

Se desprende la vinculacion directa entre la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos y este Tribunal Constitucional; vinculacién que tiene una
doble vertiente: por un lado, reparadora, pues interpretado el derecho funda-
mental vulnerado a la luz de las decisiones de la Corte, queda optimizada la
posibilidad de dispensarsele una adecuada y eficaz proteccion; y, por otro, pre-
ventia, pues mediante su observancia se evitan las nefastas consecuencias ins-
titucionales que acarrean las sentencias condenatorias de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos para la seguridad juridica del Estado peruano

(Sentencia 00007-2007-PI/TC emitida el 19 de junio de 2007 por el Ple-
no del Tribunal Constitucional del Pert (Colegio de Abogados del Callao c.
Congreso de la Republica), fundamento 26).

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

(Sentencia emitida el 23 de diciembre de 2004 por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Repuablica Argentina (Expediente 224. XXXIX), “Es-
posito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la acciéon penal promo-
vido por su defensa”, considerando 6).

Igualmente, dicha Corte Suprema establecié “que la interpretacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos” ya que se
“trata de una insoslayable pauta de interpretacion para los poderes constitui-
dos argentinos en el ambito de su competencia y, en consecuencia, también
para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos”.

(Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina,
Mazzeo, Julio Lilo y otros, recurso de casaciéon e inconstitucionalidad. M.
2333. XLII y otros de 13 de Julio de 2007, parr. 20).

232. Ademas, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que en
virtud de que la Constitucion colombiana sefiala que los derechos y debe-
res constitucionales deben interpretarse “de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”, se de-
riva “que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de
interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para
establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos funda-
mentales”.

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

Si observamos con detenimiento los fallos referidos, puede apreciarse
que algunos de los criterios fueron adoptados con anterioridad a la creacién
pretoriana del “control de convencionalidad™ en el caso Almonacid Arellano vs.
Chile de 2006, como sucedi6 con los precedentes de Argentina (2004), Costa
Rica (1995), Colombia (2000), Republica Dominicana (2003) o Pert (2006).
Resulta evidente que la Corte IDH crea la doctrina del “control difuso de
convencionalidad” advirtiendo la tendencia de la “constitucionalizaciéon” o,
si se prefiere, “nacionalizacion”'?’ del “derecho internacional de los dere-
chos humanos” y particularmente la aceptaciéon de su jurisprudencia con-
vencional como elemento “hermenéutico” y de “control” de la normativi-

127 Garcia-Sayan, Diego, “Una viva interaccién: Corte Interamericana y tribunales inter-
nos”, La Corle Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004, San José, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 323-384.
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dad interna por parte de los propios tribunales internos; es decir, la Corte
IDH recibi6 el influjo de la practica jurisprudencial de los jueces nacionales
para crear la nueva doctrina sobre el “control difuso de convencionalidad”.

A su vez, se advierte que varias altas jurisdicciones nacionales incorpo-
raron los parametros del “control difuso de convencionalidad” debido al
reconocimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH a partir de la crea-
ciéon de dicha doctrina en 2006. Especial mencion es el trascendental pre-
cedente de la Corte Suprema de Justicia de Argentina del ano 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 Almonacid Are-
llano vs. Chile. En efecto, en el parr. 21 del referido fallo de la Corte Suprema
de Argentina se dice textualmente:

21. Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es conscien-
te que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convenciéon Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos”. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte In-
teramericana, intérprete ultima de la Convenciéon Americana —CIDH Serie
C N- 154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, paragraf. 124—.

128 Caso Mazzeo, Lulio Lilo 'y otros s/Recurso de Casacion e Inconstitucionalidad, del 13 de julio de
2007. Sobre este importante fallo y en general sobre el caracter evolutivo de recepcion del
derecho internacional por parte de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, véase Bazan,
Victor, “El derecho internacional en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con
particular énfasis en materia de derechos humanos”, La Ley, Suplemento Extraordinario (75 Ani-
versario), Buenos Aires, agosto de 2010, pp. 1-17, especialmente sobre el caso “Mazzeo” véase
pp- 10, 11 y 16; asimismo, Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de
onvencionalidad. Comparacion. (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos)”, Estudios Constitucionales, Santiago, afio 7, nam. 2, 2009, pp. 109-128, y Loiano,
Adelina, “El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la Coorte
Suprema Argentina: ‘Arancibia Clavel’, ‘Simén’, ‘Mazzeo’, en Albanese, Susana (coord.), £/
control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008.
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Recientemente la Suprema Corte de Justicia mexicana, al conocer de
las implicaciones para el Poder Judicial de la Federacion relativas al cum-
plimiento de la sentencia del caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
aceptod el “control difuso de convencionalidad” y lo llevd, incluso, a nuevas
interpretaciones constitucionales para aceptar también el “control difuso de
constitucionalidad”, como veremos més adelante.!?

Se produce un interesante influjo entre la Corte IDH vy las jurisdic-
ciones nacionales que propicia el “didlogo jurisprudencial”,'? didlogo que
incide en la debida articulaciéon y creaciéon de estandares en materia de
proteccion de los derechos humanos en el continente americano o, por lo
pronto, en Latinoamérica. El derecho internacional de los derechos huma-
nos se conjuga con el derecho constitucional o, st se prefiere, se enlazan el
derecho constitucional internacional y el derecho internacional de los de-
rechos humanos; lo anterior implica, necesariamente, una capacitacion y
actualizacion permanente de los jueces nacionales sobre la dinamica de la
jurisprudencia convencional.

En este sentido, cobran relevancia las consideraciones del ex presidente
de la Corte IDH, Antoénio Augusto Cancado Trindade (actualmente juez de
la Corte Internacional de Justicia), al reflexionar sobre el “control de con-
vencionalidad” en su voto razonado con motivo del caso Trabajadores Cesados

del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii:'3!

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Conven-
cién Americana deben conocer a_fondo y aplicar debidamente no silo el Derecho Cons-
tituctonal sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer
ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en
conjunto, por cuanto los ordenamaentos juridicos internacional y nacional se encuentran en
constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la persona humana
(énfasis afiadido).

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

130" Precisamente Didlogo Jurisprudencial es el nombre de la revista semestral que edita con-
juntamente el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Fundacién Konrad Adenauer Stiftung, desde el segundo semes-
tre de 2006. El objetivo es dar a conocer los fallos de los tribunales nacionales que aplican
la jurisprudencia de la Corte IDH y el derecho internacional de los derechos humanos, y
el influjo que a su vez recibe ese tribunal interamericano por parte de la jurisprudencia
nacional.

131 Parr. 3 del voto razonado del juez Antdnio Augusto Cancado Trindade.
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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 mayor grado cuando se tiene competencia para inaplicar
o declarar la invalidez de una norma general

Todos los jueces y 6rganos que realicen funciones jurisdiccionales desde
una perspectiva material “deben” ejercer el “control de convencionalidad”.
Es el mensaje claro que la Corte IDH envia en la sentencia relativa al caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores. Lo anterior no excluye a los jueces que no pue-
den realizar “control de constitucionalidad”.

En efecto, la precision de la doctrina 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 “control difuso de convenciona-
lidad”, sino como una manera de “graduar” la intensidad del mismo. Esto
es asi, debido a que este tipo de control no implica necesariamente optar
por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar de aplicar
la nacional, sino implica ademas y en primer lugar, tratar de armonizar la
normativa interna con la convencional, a través de una “interpretacion con-
vencional” de la norma nacional.

Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitucionali-
dad, donde todos los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una
ley al caso concreto por contravenir la Constitucién nacional, el grado de
“control de convencionalidad” resulta de mayor alcance, al tener todos los
jueces nacionales la atribucién de inaplicar la norma inconvencional (como
recientemente se ha aceptado en México). Este supuesto es un grado inter-
medio de “control”, que operara solo si no existe una posible “interpreta-
ci6n conforme” de la normativa nacional con el Pacto de San José (de sus
protocolos adicionales o de algunos otros tratados internacionales como ve-
remos mas adelante) y de la jurisprudencia convencional. A través de esta
“Interpretacion conforme” se salva la “convencionalidad” de la norma in-
terna. El grado de intensidad maximo del “control de convencionalidad” se
puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normalmente los

132 Precision que fue realizada a partir del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Al-
Jaro y otros) vs. Perd, (Aguado Alfaro y otros) vs. Perit, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2006, serie C, nam. 158, parr. 128.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 387

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 declaracion
general de invalidez por la inconvencionalidad de la norma nacional.

En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de convencio-
nalidad” disminuira en aquellos sistemas donde no se permite el “control
difuso de constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los jueces tienen
la facultad de dejar de aplicar una ley al caso concreto (como sucedia con
anterioridad en México debido a una inadecuada interpretacion al articulo
133 constitucional). En estos casos es evidente que los jueces que carecen de
tal competencia ejerceran el “control difuso de convencionalidad” con me-
nor intensidad, sin que ello signifique que no puedan realizarlo “en el marco de sus
respectivas competencias”. Lo anterior implica que no podran dejar de apli-
car la norma (al no tener esa potestad), debiendo, en todo caso, realizar una
“Interpretaciéon convencional” de la misma, es decir, efectuar una “inter-
pretacion conforme”, no solo de la Constitucion nacional, sino también de
la CADH 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
articulo 29 del Pacto de San José), que implica, nter alia, efectuar la inter-
pretacion mas favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales;'? pudiendo incluso optar por la interpretaciéon
mas favorable en caso de aplicabilidad de la Convencién Americana y otros tratados
internacionales sobre derechos humanos. Asi lo ha interpretado la propia Corte
IDH, al sefialar que!'?*

133 Este precepto sefiala: “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposiciéon

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

134+ Opinién consultiva OC-5/85, 13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5, relativa a
La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos),
parrs. 51y 52.
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51. A propésito de la comparacion entre la Convenciéon Americana y los
otros tratados mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca
de un criterio de interpretacion sugerido por Costa Rica en la audiencia del
8 de noviembre de 1985. Segin ese planteamiento en la hip6tesis de que un
derecho recogido en la Convencion Americana fuera regulado de modo mas
restrictivo en otro instrumento internacional referente a los derechos huma-
nos, la interpretacion de la Convenciéon 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 ambito universal, constituiria una violacién en el continente americano,
lo que parece evidentemente una afirmacién errénea. Mds bien pensamos que en
cuanto a interpretacion de tratados, puede sentarse el criterio de que las reglas de un tratado
0 convencion deben interpretarse en relacion con las disposiciones que aparezcan en otros
tratados que versen sobre la misma materia. También puede definirse el criterio de que las
normas de un tratado regional, deben interpretarse a la luz de la doctrina y disposiciones de
los instrumentos de cardcter universal (énfasis anadido).

En verdad, frecuentemente es til, como acaba de hacerlo la Corte, com-
parar la Convenciéon Americana con lo dispuesto en otros instrumentos in-
ternacionales 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 Convencion criterios restrictivos que no se des-
prendan directamente de su texto, por mas que estén presentes en cualquier
otro tratado internacional.

52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la Con-
vencion, que contiene las normas de interpretacion, cuyo literal b) indica que
ninguna disposiciéon de la Convencién, 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 situacioén son aplicables la Convencion
Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favo-
rable a la persona humana. Si la propia Convencion establece que sus regu-
laciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos internacionales,
menos aun podran traerse restricciones presentes en €sos otros instrumentos,
pero no en la Convencién, para limitar el ejercicio de los derechos y liberta-
des que ésta reconoce.

En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacién

convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la nor-
ma, podra plantear (si tiene esa competencia) “la duda de inconvenciona-
lidad” ante otros 6rganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo
sistema juridico nacional que puedan ejercer el “control de convenciona-
lidad” con mayor intensidad, y si no tuviera esa competencia, estimamos
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que cuando menos deberia “sefialar” en su argumentacion la inconvencio-
nalidad de la norma que aplica. Asi, los 6rganos jurisdiccionales revisores
tendran que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien declarar
la invalidez de la misma por resultar inconvencional, segin la competencia
de cada juez o tribunal.

Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros interpre-
tativos de la Corte IDH, es que ningun 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 generales
como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya que de lo contra-
rio se produciria una responsabilidad internacional del Estado. No debe
perderse de vista lo estipulado en los articulos 1 y 2 de la CADH, relativos
a la obligacion de respetar los derechos humanos y el deber de adoptar dis-
posiciones de derecho interno. Como lo ha sefialado la propia Corte IDH,
este ultimo dispositivo tiene también “la finalidad de facilitar la funcién
del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién
clara de cémo resolver un caso particular”!®> en situaciones que involucren
derechos fundamentales. De tal manera que la 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 adoptar leyes contra-
rias a la Convencion Americana, ¢l fudicial permanece vinculado al deber de garantia
establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normatiwa contraria a ella. E1 camplimiento por parte de agentes o fun-
cionarios del Estado de una ley violatoria de la Convencion produce responsabili-
dad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho de la responsa-
bilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos
en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segin el arti-
culo 1.1 de la Convencién Americana'®t (énfasis afiadido).

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 regula-

135 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, nim. 154, parr. 123.

136 Caso Ximenes Lopes, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 4 de julio de 2006, serie C,
nam. 149, parr. 172, y caso Baldedn Garcia vs. Perd, fondo, reparaciones y costas, sentencia del

6 de abril de 2006, serie C, nim. 147, parr. 140.
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ciones procesales correspondientes”. En principio, corresponde a todos los
jueces y 6rganos jurisdiccionales, realizar una “interpretacion” de la norma
nacional a la luz de la CADH, de sus protocolos adicionales (y eventual-
mente de otros 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
escogera la interpretacion conforme con los parametros convencionales, vy,
por consiguiente, se desecharan (controlaran) aquellas interpretaciones in-
convencionales o que sean de menor efectividad en el goce y proteccion del
derecho o libertad respectivo; existe, en este sentido, un parangén con la
“Interpretacion conforme” con la Constitucion que realizan los jueces na-
cionales, especialmente los jueces constitucionales. En segundo término, y
s6lo si no puede salvarse la convencionalidad de la norma interna, el “con-
trol difuso de convencionalidad” debe realizarse con mayor intensidad, sea
inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su invalidez con
efectos generales, como resultado de su inconvencionalidad, de acuerdo
con las respectivas competencias de cada juez nacional.

C. Debe ejercerse “de oficio™: sea invocado o no por las partes

Esta caracteristica del “control difuso de convencionalidad” constituye
una precision de la doctrina original. Se estableci6 en el caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs. Peri,’” dos meses después del caso
Almonacid Arellano vs. Chile, y a partir de entonces se ha mantenido firme en la
jurisprudencia de la Corte IDH. Consiste en la posibilidad de ejercer dicho
control por los jueces nacionales, con independencia de que las partes lo invoquen.
En realidad constituye un complemento del caracter “difuso” de dicho con-
trol. 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 ma-
teria de especializacion (de donde deriva que sea un “control difuso”), ahora
se acenttia dicho cardcter 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 quedar limitada exclusivamente por
las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto”.!3

137 Idem.
138 Parr. 128, in fine, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, (Agua-

do Alfaro y otros) vs. Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
24 de noviembre de 2006, serie C, nim. 158, nota 15.
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Pudiera suceder, incluso, que en el ambito interno procedan recursos o
medios de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o inadecuado
ejercicio del “control difuso de convencionalidad” por algin juez (por e¢jem-
plo, a través de una apelacion, recurso de casaciéon o proceso de amparo), al
no haberse realizado ex officio dicho control. Se trata de una nueva vertiente
del principio wra novit curia (el juez conoce el derecho y la jurisprudencia
convencional).

D. Pardmetro del “control difuso de convencionalidad’:
el “bloque de convencionalidad”

a) Contenido del “bloque de convencionalidad”. En principio, el parametro del
“control difuso de convencionalidad” por parte de los jueces nacionales (con
independencia de si ejercen o no control de constitucionalidad) es el Pacto
de San José y la jurisprudencia de la Corte IDH, que la interpreta. La alti-
ma parte de la doctrina jurisprudencial respectiva asi lo prevé: “En esta ta-
rea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado |Pacto de San José|, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convenciéon
Americana”!® (énfasis afiadido).

No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha ido am-
pliando el corpus juris interamericano en materia de derechos humanos para
fundamentar 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 Con-
vencion otros derechos y libertades que sean reconocidos de acuerdo con los
articulos 76 y 777, lo que ha permitido que se aprueben diversos protocolos
“adicionales” (a la Convencién Americana) y sean interpretados por este
tribunal interamericano. Asimismo, el propio Pacto establece como norma
interpretativa que no se puede excluir o limitar el efecto que puedan produ-
cir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y “otros
actos internacionales de la misma naturaleza”. !4

Sobre el particular, resultan ilustrativas las reflexiones del juez Garcia
Ramirez, en su voto razonado emitido con motivo del caso Trabajadores Cesa-
dos del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, precisamente al analizar el para-
metro del “control de convencionalidad”: 14!

139 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, nam. 220, parr. 227.

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

141" Parr. 3 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, respecto de la sentencia del

caso citado, del 24 de noviembre de 2006.
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En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interame-
ricana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicaciéon 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
1gual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de
los que es parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo relatwo a la Abolicion
de la Pena de Muerte, Convencidn para Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de
Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencidn 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 (énfasis anadido).

Lo anterior refleja que, en realidad, el parametro del “control difuso de
convencionalidad” no sblo comprende la CADH, sino también los “proto-
colos” adicionales a la misma, asi como otros instrumentos 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 Americanay de otros tratados que le otorguen competencia”,'+?
Y, por consiguiente, la interpretaciéon de dichos tratados.

b) La jurisprudencia convencional. Para efectos del parametro del “control
difuso de convencionalidad”, por “jurisprudencia” debe comprenderse toda
interpretacion que la Corte IDH realice a la Convencién Americana, a sus
protocolos adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la misma
naturaleza que sean integrados a dicho corpus juris interamericano, materia
de competencia del tribunal interamericano. Se trata, por supuesto, de una
interpretaciéon constante sobre la interpretacion del corpus wuris interameri-
cano.

No debe perderse de vista que “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretaciéon tiene que acompanar la evolucién
de los tiempos y las condiciones de vida actuales”.*? Precisamente en la opi-
nion 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 establecio que:'#

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd forma-
do por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados

142 Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, fondo, reparaciones y costas, sentencia del lo.
de septiembre de 2010, serie C, nim. 217, parr. 199.

143 0C-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 114.

4% Ihidem, parr. 115.
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(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un
impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desa-
rrollar la aptitud de este tltimo para regular las relaciones entre los Estados y
los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte
debe adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestion sweta a examen en el marco de
la evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional
contempordneo (énfasis afiadido).

Las “interpretaciones” a esta normativa convencional no sélo compren-
den las realizadas en las sentencias pronunciadas en los “casos contencio-
sos”, sino también las interpretaciones efectuadas en las demas resoluciones
que emita.'"® Asi, quedan comprendidas las interpretaciones realizadas al
resolver sobre “medidas provisionales”; sobre “supervision de cumplimiento
de sentencias” o, incluso, sobre la instancia de solicitud de “interpretacion de
la sentencia” en términos del articulo 67 del Pacto de San José. Asimismo,
debe comprender las interpretaciones derivadas de las “opiniones consulti-
vas” a que se refiere el articulo 64 del citado Pacto, debido, precisamente, a
que tiene como finalidad “la interpretacion de esta Convenciéon o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Esta-
dos Americanos”.!46

Se forma de esta manera un auténtico “bloque de convencionalidad”
como parametro para cjercer el “control difuso de convencionalidad”. Los
jueces nacionales deben atender a este “bloque” como un estandar minimo,
lo que implica, por parte de ellos, una permanente actualizaciéon de la juris-
prudencia de la Corte IDH y propicia una “viva interaccién” entre las juris-
dicciones nacionales y la interamericana, con la finalidad altima establecer
estandares en nuestra regién a manera a manera de un us commune para la
proteccion efectiva de los derechos humanos.

El juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia con-
vencional, incluso la que se crea en aquellos asuntos donde no sea parte el
Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la integracion de la

jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion que ese tribunal intera-

5 En términos del articulo 29 del Reglamento de la Corte Interamericana, vigente a
partir del 1 de enero de 2010, que establece: “Articulo 31. Resoluciones. 1. Las sentencias y
las resoluciones que pongan término al proceso son de la competencia exclusiva de la Corte.
2. Las demas resoluciones seran dictadas por la corte, si estuviere reunida; si no lo estuviere,
por la Presidencia, salvo disposicion en contrario. Toda decisiéon de la Presidencia, que no
sea de mero tramite, es recurrible ante la Corte. 3. Contra las sentencias y resoluciones de la
Corte no procede ningtin medio de impugnacién”.

146 Opinién consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982, serie A, ntim. 1, relativa a
“Otros tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (articulo 64 Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), presentada por el gobierno del Pera.



394 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

mericano realiza del corpus juris interamericano con la finalidad de crear un es-
tandar en la regién sobre su aplicabilidad y efectividad.'#” Lo anterior lo con-
sideramos 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” (como lo ha establecido por mayoria de votos la Suprema Corte de
Justicia mexicana al analizar el cumplimiento del caso Radilla), equivaldria a
anular la esencia misma de la propia CADH, cuyos compromisos asumieron
los Estados nacionales al haberla suscrito y ratificado o haberse adherido a
ella, y cuyo incumplimiento produce responsabilidad internacional.

En efecto, la “fuerza normativa” de la CADH alcanza a la interpreta-
cion que de ella realice la Corte IDH, como tnico 6rgano jurisdiccional del
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos e intérprete
“altimo” y “defintivo” de dicho Pacto. La interpretacién emprendida por el
tribunal interamericano a las disposiciones convencionales adquiere la misma
¢ficacia que poseen éstas, ya que en realidad las “normas convencionales” cons-
tituyen el resultado de la “interpretaciéon convencional” que emprende la
Corte IDH como 6rgano “judicial autbnomo cuyo objetivo es la aplicacion
e interpretacion”'* del corpus juris interamericano. Dicho en otras palabras, el
resultado de la interpretacion de la Convenciéon Americana conforma la
jurisprudencia de la misma; es decir, “constituyen normas que derivan de la
CADH, de lo cual se obtiene que gocen de la misma eficacia (directa) que
tiene dicho tratado internacional”. !4

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

Como hemos sostenido al analizar los grados de intensidad del “control

difuso de convencionalidad”, el resultado del examen de compatibilidad en-

147 De esta manera, por ejemplo, pueden formar parte de su jurisprudencia los estanda-
res establecidos por la Corte Europea de Derechos Humanos, tratados internacionales del
sistema universal, las resoluciones de los comités de Naciones Unidas, las recomendaciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos o incluso los informes de los relatores
especiales de la OEA o de Naciones Unidas, entre otros, siempre y cuando la Corte IDH los
utilice y los haga suyos para formar su interpretacion del corpus juris interamericano y crear
la norma convencional interpretada como estandar interamericano.

148 Articulo 1 del Estatuto de la Corte IDH, aprobado por resoluciéon 448 de la Asamblea
General de la OEA, en La Paz, Bolivia (octubre de 1979).

149 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, “Homicidios de mujeres por
razon de género. El caso Campo Algodonero”, en Von Bogdandy, Armin et al. (coords.), La justicia
constitucional y su internacionalizacion: ;hacia un ius constitutionale commune en América Latina?,
Meéxico, UNAM-Max Planck Institut, 2010, t. II, pp. 296 y 297.
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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 interpretacién
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 declaraciéon de invalidez de conformidad con las atribuciones
del juez que realice dicho control.

Lo anterior tiene un mayor grado de complejidad cuando la normati-
va nacional sélo permite la declaracion general de la norma para el futuro
(efectos ex nunc) y no hacia el pasado (ex tunc), ya que pareciera que la inten-
cién de la Corte IDH en el momento en que se crea la doctrina del “control
difuso de convencionalidad” es que la norma inconvencional carezca de
efectos juridicos “desde un inicio”;'™ precedente que sigui6 reiterando en
casos posteriores, especialmente en asuntos relacionados con leyes de au-
toamnistial® o en otros supuestos.’”? Sin embargo, este criterio no ha sido
constante por la Corte IDH, y depende del caso concreto.!?

150" Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, ntm. 154, parr. 124.

131 Por ejemplo, en el caso La Cantuta vs. Perti, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
29 de noviembre de 2006, serie C, nim. 162, parr. 174: “En ese marco de interpretacion,
la controversia subsistente debe ser ubicada en aquella primera vertiente de medidas que
deben ser adoptadas para adecuar la normativa interna a la Convencién. Para efectos de la
discusion planteada, es necesario precisar que la Corte consider6 que en Perta dichas leyes de
auto amnistia son ab mitio incompatibles con la Convencioén; es decir, su promulgacién misma
“constituye per se una violacion de la Convencioén” por ser “una ley manifiestamente contra-
ria a las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese es el rationale de la
declaratoria con efectos generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que
su aplicacién por parte de un 6rgano estatal en un caso concreto, mediante actos normativos
posteriores o su aplicacién por funcionarios estatales, constituya una violacién de la Con-
vencion”. Asimismo, en el caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C,
nam. 219, parr. 106.

152 Por ejemplo, en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim.
209, parr. 339; asi como en el reciente caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del lo. de septiembre de 2010, serie C, nam. 217, parr. 202.

153 Cfi, por ejemplo, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertt, (Agua-
do Alfaro y otros) vs. Perii, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
24 de noviembre de 2006, serie C, nam. 158, parr. 128; caso Comunidad Indigena Xdrmok Kdsek
vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 24 de agosto de 2010, serie G, nam.
214, parr. 311; caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcidn preliminar, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 215, parr. 234; Rosendo Cantii y
olra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto
de 2010, serie C, nam. 216, parr. 234; y caso Vélez Loor vs. Panamd, excepciones preliminares,
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Estimamos que la Corte IDH tendra, en el futuro, que definir con ma-
yor precision este delicado aspecto sobre la temporalidad de los efectos de
la norma nacional inconvencional, debido a que su jurisprudencia no lo
aclara. No debe soslayarse que, por principio, toda violacién a los derechos
humanos debe tener un efecto reparador en su integridad y, por consecuen-
cia, tener efectos hacia el pasado cuando asi se requiera para lograr dicho
objetivo.

Lo anterior se fundamenta en el articulo 63.1 de la Convenciéon Ameri-
cana, al establecer que:

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en
esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado 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 vulneracion de
esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte lesionada (énfasis
anadido).

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 tam-
bién son jueces interamericanos cuando realizan el “control difuso de con-
vencionalidad” (norma convencional que ahora en el sistema mexicano
goza de rango constitucional, conforme el primer parrafo del articulo lo.
del texto fundamental). Y ello implica garantizar, en la medida de lo posi-
ble, 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 s6lo se puede lograr teniendo “sin efectos”
dicha norma nacional desde su vigencia y no a partir de la inaplicacién o
declaracion inconvencional de la misma.

En otras palabras, dicha retroactividad resulta indispensable en algunos
casos, para lograr un adecuado goce y disfrute del correspondiente derecho
o libertad. Esta afirmacion, ademas, es acorde con la propia jurispruden-
cia de la Corte IDH al interpretar el citado articulo 63.1 del Pacto de San
José, toda vez que ha considerado que cualquier violacion de una obliga-
ci6n internacional que haya producido dano comparte el deber de reparar-
lo “adecuadamente”, lo cual constituye “uno de los principios fundamen-

fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2010, serie C, nim. 218, parr.
287.

5% Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988, serie
C, nam. 4, parr. 25; caso Chitay Nech y Otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 25 de mayo de 2010, serie C, nam. 212 parr. 227,y caso
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tales del Derecho Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de
un Estado”. 1%

4. 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 establecio:

124. ... Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias
a su objeto y fin ...

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egiin
el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben ser cum-
plidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho
interno”. Esta regla ha sido codificada en el articulo 27 de la Gonvencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (énfasis afiadido).

Los principios de derecho internacional relativos a la buena fe y al effet
utile, que involucra a su vez al principio pacta sunt servanda, constituyen fun-
damentos internacionales para que los tratados internacionales sean cum-
plidos por parte de los Estados nacionales, y han sido constantemente rei-
terados por la jurisprudencia de la Corte IDH en los casos sometidos bajo
su competencia, sea en la instancia consultiva o en casos contenciosos. Este
tribunal interamericano ha establecido en la opinién consultiva 14/94, del
9 de diciembre de 1994, sobre la responsabilidad internacional por expedi-
ci6n y aplicacion de leyes violatorias del Pacto de San José,'” los alcances in-

Manuel Cepeda Vargas, excepciones preliminares, fondo y reparaciones, sentencia del 26 de
mayo de 2010, serie C, nim. 213, parr. 211.

155 Caso Castillo Pdez vs. Peril, reparaciones y costas, sentencia del 27 de noviembre de 1998,
serie G, nam. 43, parr. 43; caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia del 25 de mayo de 2010, serie C, nim. 212, parr. 227,y
caso Manuel Cepeda Vargas, excepciones preliminares, fondo y reparaciones, sentencia del 26 de
mayo de 2010, serie C, nim. 213, parr. 211.

156 Parr. 125. Almonacid.

157 Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencidn
(Arts. 1y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), opinion consultiva OC-14/94, del 9
de diciembre de 1994, serie A, nam. 14.
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terpretativos de los articulos 10.18 y 20.1%9 de la CADH. Se consider6 que la
obligacion de dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos y libertades reconocidos en dicho Pacto comprende la de no
dictarlas cuando ellas conduzcan a violarlos, y también a adecuar la norma-
tiva inconvencional existente, fundamentando que descansa en un principio
general del derecho internacional, relativo a que las obligaciones deben ser
cumplidas de “buena fe”, y no puede invocarse para su incumplimiento el
derecho interno, lo cual ha sido recogido por tribunales internacionales,
como la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacio-
nal de Justicia, y también ha sido codificado en los articulos 2660 y 27161 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), vigente en
nuestro pais desde enero de 1980.

La obligacion del cumplimiento del derecho convencional obliga a to-
das las autoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su perte-
nencia a los poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicial, toda vez que el Estado
responde en su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el
incumplimiento de los instrumentos internacionales que ha asumido. Como
lo ha expresado Garcia Ramirez:

27. Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdic-
ci6n contenciosa de la Corte Interamericana, e/ Estado viene a cuentas en_forma
integral, como un lodo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjunto y no puede quedar syjeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno.
No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte
s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion del

198 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencién
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicién social”.

159 “Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los dere-
chos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades™.

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

161 “Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.
Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.
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Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en
su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando
sus actuactones fuera del «control de convencionalidad» que trae consigo la jurisdiccion
de la Corte internacional”!6? (énfasis anadido).

De esta manera, los jueces de los Estados parte de la CADH también
se encuentran obligados al cumplimiento de la normativa convencional, y
la doctrina del “control difuso de convencionalidad” les facilita esta labor,
para realizar interpretaciones de las disposiciones nacionales (incluidas las
del texto constitucional) que sean conforme al corpus juris interamericano
a través de una interpretaciéon conforme armonica; incluso a no aplicar
aquellas que contravengan de manera absoluta el referido “bloque de con-
vencionalidad”, para evitar de esa forma que el Estado al que pertenecen
sea responsable internacionalmente por violar compromisos internaciona-
les adquiridos en materia de derechos humanos.

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

No pasa inadvertido que el articulo 68.1 establece que los Estados parte
del Pacto de San José “se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso
en que sean partes” (énfasis anadido). Lo anterior no puede ser limitante para
que la jurisprudencia de la Corte IDH adquiera “eficacia directa” en todos
los Estados nacionales que han reconocido expresamente su 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 Gnico 6r-
gano jurisdiccional internacional del sistema interamericano de protecciéon
de derechos humanos, cuya funciéon esencial es la aplicacion e interpreta-
cion de la Convencion Americana, sus inlerpretaciones adquieren el mismo grado
de eficacia del texto convencional. En otras palabras, la norma convencional que

162 Cfy. parr. 27 de su voto razonado con motivo del caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,
véase supra nota 83.

163 Véase supra VIL.3.D: “Pardmetro del “control difuso de convencionalidad”: El “Blo-
que de Convencionalidad”.
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deben aplicar los Estados es el resultado de la interpretacion de las disposi-
ciones del Pacto de San José (y sus protocolos adicionales, asi como de otros
instrumentos internacionales derivada de su propia competencia).

Las interpretaciones que realiza la Corte IDH se proyectan hacia dos
dimensiones: 1) en lograr su eficacia en el caso particular con efectos subjetivos,
y 11) en establecer la eficacia general con ¢fectos de norma interpretada. De ahi la
logica y necesidad de que el fallo, ademas de notificarse al Estado parte en
la controversia particular, deba también ser “transmitido a los Estados parte
de la Convencién”,'s* para que tengan pleno conocimiento del contenido
normativo convencional derivado de la interpretaciéon de la Corte IDH, en
su calidad de “intérprete Gltima” y “definitiva” del corpus juris interamericano.

VIII. LA RECEPCION DEL “CONTROL DIFUSO
DE CONVENCIONALIDAD” EN MEXICO

L. Aplicabilidad de la doctrina general

Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del “control
difuso de convencionalidad” aplican para el sistema jurisdiccional mexi-
cano. Hasta la fecha se ha reiterado en cuatro casos relativos a demandas
contra el Estado mexiano: Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos
(2009);1%> Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010),'¢ Rosendo Cantii y Otra vs.
México (2010),'67 y Cabrera Garcia_ y Montiel Flores vs. México (2010).168

Al haber ratificado nuestro pais la CADH (1981)'%9 y al haber acepta-
do la jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH (1998),170 estas sentencias

164+ Articulo 69 de la CADH.

165 Parrs. 338 a 342.

166 Parrs. 233 a 238.

167 Parrs. 218 a 223.

168 Parrs. 225 a 235.

169 Ta CADH fue suscrita en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, y entré en vigor el
18 de julo de 1978, conforme el articulo 74.2 de la propia Convencién. La vinculaciéon de
México es a partir del 24 de marzo de 1981. Publicacion en el Diario Oficial de la Federacion del
7 de mayo de ese mismo afio.

170 El instrumento de aceptacion expresa de la competencia contenciosa de la Corte IDH
por parte del Estado mexicano fue depositado ante el secretario general de la OEA el 16 de
diciembre de 1998 (de conformidad con el art. 61.2 de la CADH). El decreto promulgatorio
aparecio6 en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de febrero de 1999 (con fe de erratas al dia
siguiente). La Camara de Senadores del Congreso de la Unién aprobo la declaracion de la
competencia contenciosa de dicho tribunal interamericano el 1 de diciembre de 1998, de
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internacionales deben ser cumplidas,'’! y las mismas adquieren caracter
“definitivo e inapelable”,'”? sin que pueda invocarse ninguna disposicion
de derecho interno o criterio jurisprudencial como justificacién para su in-
cumplimiento, 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,!” suscrito tam-
bién por el Estado mexicano y vigente desde enero de 1980.

De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica que
todos los jueces y 6rganos mexicanos vinculados a la administracion de jus-
ticia en todos los niveles, pertenecientes o no al Poder Judicial, con indepen-
dencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion, estan
obligados, de oficio, a realizar un ¢jercicio de compatibilidad entre los actos
y normas nacionales, con la CADH, sus protocolos adicionales (y algunos
otros instrumentos internacionales), asi como con la jurisprudencia de la
Corte IDH, formandose un “bloque de convencionalidad” en los términos
analizados con antelacion.!” Lo anterior, debido a que!”

. no solo la supresion o expediciéon de las normas en el derecho interno
garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de con-
formidad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho instrumen-
to. También se requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la
observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion
sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las normas o su interprelacion, en tanto
practicas jurisdiccionales y manifestacion del orden publico estatal, se encuentren ajustadas

conformidad con el decreto publicado en el Duario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de
ese mismo afno.

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

172" Articulo 67 de la CADH: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable...”. Dentro
de los 90 dias siguientes a partir de la fecha de la notificacion de la resolucion, pueden las
partes solicitar a la Corte IDH la interpretacién del mismo, sin que ello implique modificar
el sentido del fallo, de conformidad con la segunda parte del referido precepto del Pacto de
San José.

173 Véanse estos preceptos supra notas 160y 161.

174 Véase supra VIL.3.D: “Pardmetro del “control difuso de convencionalidad”: El “blo-
que de convencionalidad”.

175 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, num. 209, nota
19, parr. 338; caso Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C, ntm. 215, parr. 233, y caso Rosendo
Cantit y otra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de
agosto de 2010, serie C, nam. 216, parr. 218.



402 EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

al mismo fin que persigue el articulo 2 de la Convencion.'’® En términos practicos, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente con los
principros convencionales y constituctonales de debido proceso y acceso a la justicia, conte-
nidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana y las normas pertinentes
de la Constitucién mexicana (énfasis anadido).

En este sentido, los jueces o tribunales que materialmente realicen activi-
dades jurisdiccionales, sean de la competencia local o federal, necesariamente
deben ejercer el “control difuso de convencionalidad” para lograr interpreta-
ciones conformes con el corpus juris interamericano. En caso de incompatibili-
dad absoluta de la norma nacional con el parametro convencional, debe inapli-
carse para que prevalezcan aquéllas y lograr de esta manera la efectividad del
derecho o libertad de que se trate. Lo anterior aplica también para los jueces
locales, de conformidad con la propia Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, en su articulo 133 vigente, que a la letra dispone:'7?

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha Constitucion,
leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados (énfasis anadido).

Como puede advertirse de la tltima parte de esta norma constitucio-
nal, los jueces locales aplicaran “la Ley Suprema de toda la Unién” (donde
se encuentran los tratados internacionales) cuando exista incompatibilidad
con alguna otra norma que no integre dicha “Ley Suprema”, lo que im-
plica que los jueces del fuero local deben, incluso, desaplicar la norma in-
compatible con ese “bloque de constitucionalidad”. En otras palabras, es
el propio texto constitucional el que otorga facultades a los jueces del fuero
comun para ejercer el “control difuso de constitucionalidad” y, por tanto,

176 Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertt, reparaciones y costas, sentencia del 27 de noviembre
de 1998, serie C, ntm. 43, parr. 207; caso Ximenes Lopes vs. Brasil, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 4 de julio de 2006, serie C, num. 149, parr. 83, y caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de septiembre
de 2006, serie C, nam. 154, parr. 118.

177 Este articulo sélo ha sufrido una reforma desde el texto original de 1917, en 1934,
publicada en el Duario Oficial de la Federacion del 18 de enero de ese ano. El precepto ha sido
interpretado de diferentes maneras por parte de los tribunales y la doctrina mexicana a lo
largo de su vigencia, incluso en las Constituciones anteriores a la actual de 1917. Sobre las
diferentes posturas interpretativas, véase Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133
constitucional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nam. 4, 1969, pp. 3-32.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 403

la CADH validamente puede convertirse en un parametro de control, y no
s6lo la Constitucion. De esta forma, como lo ha sostenido la propia Corte
IDH, los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de justicia “en
todos los niveles” estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la CADH, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. 78

La udltima 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 las regulaciones procesales correspondientes”. Como lo hemos analizado
con antelacion, todos los jueces deben realizar dicho “control”, y el grado
de intensidad lo determinaran las competencias y regulaciones procesales
correspondientes.

En principio, todos los jueces mexicanos deben partir del principio de
constitucionalidad y de convencionalidad de la norma nacional y, por consi-
guiente, en un primer momento deben siempre realizar la “interpretacién”
de la norma nacional conforme a la Constitucion y a los parametros conven-
cionales, lo que implica optar por la interpretaciéon armoénica mas favorable
y de mayor efectividad en la tutela de los derechos y libertades en aplicacion
del principio pro homine o favor libertatis previsto en el articulo 29 del Pacto de
San José, y ahora también en el segundo parrafo del articulo lo. constitucio-
nal, desechando aquellas interpretaciones incompatibles o de menor alcance
protector; de tal manera que, a contrario sensu, cuando se trate de restriccidon
o limitaciones a derechos y libertades, debe realizarse la interpretaciéon mas
estricta para dicha limitante. Y s6lo cuando no pueda lograrse interpreta-
ci6n constitucional y convencional posible, los jueces deberan desaplicar la
norma nacional o declarar su invalidez, segiin la competencia que la Consti-
tucion y las leyes nacionales otorguen a cada juzgador, lo que provocard un
grado de intensidad mayor del “control difuso de convencionalidad”.

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

La Suprema Corte de Justicia, al decidir sobre el cumplimiento del caso
Radilla Pacheco el 14 de julio de 2011, y que el propio presidente de di-

178 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares, fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parr. 225.

179 Expediente Varios 912/10, derivado de la consulta a tramite presentada por el enton-
ces ministro presidente, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia, en el expediente Varios 489/2010,
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cho tribunal calific6 como un asunto “historico”,'® realiz6 interpretaciones
constitucionales de gran calado para el sistema juridico mexicano, apoyan-
dose en gran medida en los nuevos contenidos normativos del vigente ar-
ticulo lo. constitucional.'®! Los criterios principales que derivan de dicho
asunto son los siguientes:

A. Obligatoriedad de las sentencias condenatorias de la Corte IDH en
los asuntos donde el Estado mexicano es parte, por lo que no pueden ser
objeto de revision por la Suprema Corte, ni siquiera cuando se trata de
reservas o declaraciones interpretativas formuladas en su momento por el
Estado mexicano.

B. Obligaciones especificas a los jueces mexicanos (como parte del Esta-
do mexicano) derivadas del cumplimiento de dichas sentencias, por lo que
existen, en la sentencia del caso Radilla, obligaciones para el Poder Judicial
de la Federacion y los jueces mexicanos, particularmente para la Suprema
Corte, con independencia de las obligaciones a otros poderes y 6rganos del
Estado mexicano.

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

Sobre el particular, llama la atenciéon que en los debates no se mencio-
naran los criterios emitidos por algunos jueces federales en los afios pre-
vios (2009-2010), que incluso quedaron plasmados en forma de “tesis” en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, criterios que precisamente se
refieren al deber de los jueces, de realizar el “control de convencionalidad”
en sede interna.'s?

Ante la multiplicidad de intérpretes de los derechos humanos (de fuente
nacional e internacional) que existen a partir de la reciente reforma cons-
titucional y la aceptacion de los controles difuso de “constitucionalidad” y
“convencionalidad”, creemos que la Suprema Corte deberia “abrirse” al
“dialogo jurisprudencial” con los demas 6rganos de imparticién de justicia
mexicanos, sin que ello signifique, logicamente, que deje de tener la tltima

cuyo proyecto redactado por el ministro José Ramoén Cossio fue “rechazado” por exceder la
consulta formulada. Véase supra, nota 5.

180" Asi lo expres6 el ministro presidente, Juan N. Silva Meza, al clausurar el primer pe-
riodo de sesiones del pleno de la SCJN el 14 de julio de 2011, dia en que se decidi6 sobre el
cumplimiento de la sentencia del caso Radilla.

181 Véase supra, nota 3.

182 Véase infia, apartado VIIL4: “Aplicabilidad de los criterios interpretativos de la Corte
IDH por tribunales federales y locales™.
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palabra en el sistema nacional y ser el intérprete Gltimo del texto funda-
mental, de la misma manera en que ahora la Suprema Corte lo tendra que
realizar también con la Corte IDH.

Es decir, derivado de los nuevos contenidos normativos del articulo 1o.
constitucional y de la aceptacién del control difuso de “constitucionalidad/
convencionalidad”, deberia la Suprema Corte asumir un nuevo rol de dia-
logo (vertical y horizontal) con la Corte IDH y con todos los jueces naciona-
les, especialmente los que establecen jurisprudencia obligatoria. Lo anterior
ayudaria a legitimar sus propias sentencias.

D. A la luz de una nueva interpretaciéon del articulo 133 constitucional
(que se realizé de manera armoénica con los contenidos normativos del re-
formado articulo lo. constitucional), se posibilita a los jueces locales realizar
un “control difuso de constitucionalidad”, lo que les permite desaplicar al
caso concreto la norma inconstitucional, sin realizar una declaracion de in-
validez, la cual esta reservada a los tribunales federales. Esto implica que co-
exista el control “difuso” y el control “concentrado” de constitucionalidad,
dependiendo del 6rgano de control y el tipo de proceso de que trate y en
términos de las competencias conferidas a cada uno de los jueces y 6rganos
jurisdiccionales. 83

E. Establecer que los criterios interpretativos contenidos en la jurispru-
dencia de la Corte IDH resultan “orientadores” y no “obligatorios” en los
asuntos donde el Estado mexicano no sea parte.

Sobre el particular, consideramos, como lo expresamos con anterio-
ridad,'®* que la jurisprudencia de la Corte IDH resulta “obligatoria”, en-
tendida dicha obligatoriedad como un “estandar minimo” que los jueces
nacionales deben seguir a manera de “regla general”, y que eventualmente
pueden apartarse cuando sea aplicado otro parametro de mayor proteccion
al creado como minimo por la Corte IDH.

En otras palabras, el estandar de la Corte IDH para ejercer el “control
difuso de convencionalidad” (corpus turis interamericano y su jurisprudencia
que la interpreta) puede ser ampliado, si consideramos los alcances del nue-
vo articulo lo. constitucional y especialmente el parrafo segundo que incor-

183 Se aprobé un sistema de control de constitucionalidad y de convencionalidad, aten-
diendo a tres diversos niveles, segun la propuesta del ministro José Ramoén Cossio y las pre-
cisiones sobre el particular del ministro Arturo Zaldivar; ¢fi: la sesion ptblica del 11 de julio
de 2011.

184 Vease supra, epigrafe “IV. El control difuso de convencionalidad por el juez nacional
en América Latina”. Y en especifico, la tltima parte del apartado “4. Fundamento juridico
del ‘control difuso de convencionalidad’ el Pacto de San José y la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados”.
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pora el principio pro persona, que también se desprende via parrafo primero,
al contenerse en el articulo 29 del Pacto de San José.!'®> De esta forma, la
obligatoriedad de los criterios interpretativos de la Corte IDH en los asun-
tos donde no sea parte el Estado mexicano se entienden como un “minimo”
de obligatoriedad que deben seguir los jueces mexicanos; y eventualmente
pueden dejarse de aplicar, por existir una disposicién (nacional o interna-
cional) de mayores alcances para la proteccion del derecho humano, lo cual
es congruente con el segundo parrafo del articulo lo. constitucional, que
establece la clausula de interpretacion conforme, cuya parte final establece:
“favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”, asi
como por lo dispuesto en el referido articulo 29 de la CADH, que adquie-
re la calidad de norma constitucional en términos del primer parrafo del
articulo lo. constitucional.

En efecto, no debe pasar desapercibido que la propia CADH establece
que ninguna de sus disposiciones puede ser interpretada en el sentido de que
limite el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad “que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados”
(articulo 29.b), precepto que la propia jurisprudencia de la Corte IDH ha
interpretado en el sentido de que si a una misma situacién son aplicables
la CADH y otro tratado internacional, debe prevalecer la norma mas favo-
rable a la persona humana, de ahi que si el propio Pacto de San José prevé
que sus regulaciones no tienen efecto restrictivo sobre otros instrumentos in-
ternacionales (o normas nacionales sobre derechos y libertades), menos atn
podran traerse restricciones presentes en esos otros instrumentos (o normas
nacionales), pero no en la CADH, “para limitar el ejercicio de los derechos
y libertades que ésta reconoce™.186

En este sentido, es valido que un juez nacional decida apartarse del
criterio interpretativo de la Corte IDH, siempre y cuando “exprese las ra-
zones” por las cuales considera que el estandar interpretativo creado en la
jurisprudencia convencional es menor al que aplicara en el caso particular.
Lo anterior no puede entenderse como argumento para no considerar la
obligatoriedad del estandar minimo, toda vez que ese parametro sirve, en si
mismo, para lograr la efectividad de los derechos fundamentales de forma
“sistematica” y como parametro minimo para ejercer el “control difuso de

185 Véase supra, epigrafe “V. La nueva cliusula de interpretaciéon conforme (constitucional

y convencional) en México”, especialmente el apartado 5.

186 Opinién consultiva OC-5/85, sobre la colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13

y 29 CADH), de 13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5, especialmente parrs. 51 y 52.
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convencionalidad”. En todo caso, no debe perderse de vista que, una vez
agotadas las instancias nacionales, eventualmente el no seguimiento por el
juez nacional del parametro establecido en la jurisprudencia convencional
podria ser analizado en dltima instancia por la Corte IDH y producir una
responsabilidad internacional del Estado mexicano si el estandar previsto
por dicho tribunal internacional no fuera respetado y el aplicado a nivel
nacional sea de menor alcance que aquél.

De ahi que no compartimos el criterio adoptado por la Suprema Corte
de considerar a la jurisprudencia de la Corte IDH como “orientadora”, al
llevar implicita la idea de ser “facultativa” para el juez, cuestion que estima-
mos deberia meditarse en el futuro por el propio pleno de nuestro maximo
tribunal. Este criterio fue establecido por una mayoria de seis votos con-
tra cinco, por lo que puede sufrir mutaciones a corto plazo, especialmente
cuando afronten el cumplimiento de las otras tres sentencias condenatorias
al Estado mexicano que involucra también obligaciones a los jueces mexi-
canos, es decir, los casos de Ferndndez Ortega y Otros vs. México (2010); Rosen-
do Cantit y Otra vs. México (2010), y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
(2010).187

Por otra parte, pareciera que existe una incongruencia interna en lo re-
suelto por la Suprema Corte. Por una parte, establecié que las resoluciones
de la Corte IDH no pueden ser sujetas a revision y, por otra, acepto el “con-
trol difuso de convencionalidad” como un deber de todos los jueces mexica-
nos; de ahi que no resulta légico que ante los pronunciamientos anteriores,
limite el estandar “minimo” creado por la jurisprudencia de la Corte IDH
para el “control difuso de convencionalidad”, siendo que precisamente el
fallo del caso Radilla Pacheco (cuyo cumplimiento considera obligatorio, por
ser una condena especifica al Estado mexicano vy, por ende, no sujeta a re-
vision) prevé el parametro creado, que comprende el deber de aplicar la
CADH vy la interpretaciéon que de ella realiza la Corte IDH, como intér-
prete final del Pacto de San José, por lo que, en realidad, la Suprema Corte
mexicana, al “modificar” lo establecido por el tribunal internacional, esta
realizando una “revision” de dicho fallo, cuando habia establecido que no
podia hacerlo. Cabe destacar que las obligaciones derivadas del caso Radilla
hacia los jueces mexicanos son reiteradas en los tres casos posteriores refe-
ridos de condena al propio Estado mexicano, cuyas consecuencias analiza-
remos mas adelante.

187 Sobre los dos primeros casos existen sendas resoluciones de “supervision de cumpli-
miento de sentencia” dictadas por la Corte IDH.
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F. Los jueces del Estado mexicano deberan “replicar” en casos futuros el
criterio de restriccion del fuero militar, en cumplimiento de la sentencia del
caso Radilla y en aplicacion del nuevo articulo lo. constitucional, y

G. La Suprema Corte de Justicia, para la efectividad del cumplimiento
de dicha sentencia y en aplicacion del articulo 1o. constitucional, reasume
su competencia originaria respecto de los conflictos competenciales entre la
jurisdiccion civil y la militar.

Sobre los dos altimos aspectos, consideramos que la manera mas ade-
cuada para compatibilizar la jurisprudencia constitucional con la jurispru-
dencia convencional es el mecanismo de la “solicitud de modificaciéon de
jurisprudencia” establecida en el Gltimo parrafo del articulo 197 de la Ley
de Amparo vigente,'# como lo propusimos en otro lugar.!'®® Asimismo, si
bien es plausible la sensibilidad de la Suprema Corte para reasumir compe-
tencia originaria, creemos que podria producir un mensaje equivocado (por
lo menos mientras resuelve dichos casos), en la medida en que los fallos de
la Corte IDH son de cumplimiento “directo” por todas las autoridades en
el ambito de su propia competencia. De ahi que en el caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores (parrafo 223) se establece que “corresponde a las autoridades
judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir, el fuero
penal ordinario” (énfasis anadido). De ahi que los jueces mexicanos (locales
o federales) pueden validamente, dentro de sus competencias, seguir el crite-
rio de la Corte IDH, como algunos tribunales federales y locales, en efecto,
asi lo han entendido, como veremos mas adelante.

H. Implementacién de cursos y programas permanentes relativos al
analisis de la jurisprudencia del sistema interamericano de proteccion de

188 “Articulo 197. ... Las Salas de la Suprema Corte de Justicia y los ministros que las inte-
gren y los Tribunales Colegiados de Circuito y los magistrados que los integren, con motivo
de un caso concreto podran pedir al Pleno de la Suprema Corte o a la sala correspondiente
que modifique la jurisprudencia que tuviesen establecida, expresando las razones que justifi-
quen la modificacion; el Procurador General de la Republica, por si o por conducto del agen-
te que al efecto designe, podra, si lo estima pertinente, exponer su parecer dentro del plazo
de treinta dias. El Pleno o la Sala correspondiente resolveran si modifican la jurisprudencia,
sin que su resolucion afecte las situaciones juridicas concretas derivadas de los juicios en las
cuales se hubiesen dictado las sentencias que integraron la tesis jurisprudencial modificada.
Esta resolucién deberd ordenar su publicacion y remision en los términos previstos por el
articulo 195”.

189 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, El caso Castaiieda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. La primera sentencia condenatoria al Estado mexicano, prol. de
Carlos Ayala Corao, México, Porra-UNAM, 2009. Especialmente véase el capitulo tercero,
epigrafe “2. La solicitud de modificacion de jurisprudencia constitucional: ;en cumplimiento
de una sentencia internacional?”
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los derechos humanos, para todos los jueces y magistrados y para todos
aquellos funcionarios publicos que realicen labores jurisdiccionales y juri-
dicas del Poder Judicial de la Federacion; respecto de los contenidos de la
jurisprudencia interamericana sobre los limites de la jurisdiccion militar,
garantias judiciales y proteccion judicial, y estindares internacionales apli-
cables a la administracién de justicia, asi como en la formacién de los temas
del delito de desaparicion forzada para el adecuado juzgamiento de hechos
constitutivos de ese ilicito, con especial énfasis en los elementos legales, téc-
nicos y cientificos necesarios para evaluar integralmente el fenémeno de la
desaparicion forzada, asi como en la utilizacion de la prueba circunstancial,
los indicios y las presunciones, tomando en cuenta que el objetivo es conse-
guir una correcta valoracion judicial de este tipo de casos de acuerdo con la
especial naturaleza de la desaparicion forzada.

Lo anterior, teniendo en consideracion los parrafos 345 a 348 de la
sentencia condenatoria. Cuestion que resulta de vital importancia si se con-
sideran, ademas, los nuevos contenidos normativos del articulo lo. consti-
tucional, por lo que ahora debe preverse una “disposiciéon presupuestaria”
especifica para dichos cursos y programas.

A reserva de analizar el “engrose” de resolucion respectivo, la Suprema
Corte de Justicia “abri6” sus criterios al derecho internacional de los de-
rechos humanos, y contrasta notablemente de la manera tradicionalmente
que venia afrontando la relaciéon del derecho nacional y el derecho interna-
cional; por ejemplo, cuando efectud la discusion sobre el mismo asunto del
cumplimiento de la sentencia del caso Radilla Pacheco, en el expediente Va-
rios 489/2010, que fue “rechazado” por exceder la consulta formulada en
septiembre de 2010,'° asi como al discutir y resolver el amparo en revision
989/2009 (“caso Reynalda Morales”) precisamente sobre el planteamiento
de la inconstitucionalidad del articulo 57, fraccion 11, inciso a), del Codigo de
Justicia Militar (resuelto en agosto de 2009, meses antes de la sentencia del
caso Radilla, de noviembre de ese mismo afno); donde sin entrar al fondo se
nego la legitimacion de la promovente al interpretar de manera restrictiva el
articulo 10 de la Ley de Amparo, criterio que hoy, con las reformas constitu-
cionales en materia de derechos humanos y las relativas al amparo, resultan
insostenibles.

Por dltimo, la intervencién de la Suprema Corte de Justicia para el cum-
plimiento del caso Radilla nos lleva a la reflexiéon que habiamos advertido en

190 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Jurisdiccién militar y derecho hu-

manos. El caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., supra nota 5.
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otro lugar,'9! sobre la posibilidad de que el juicio de amparo pueda conver-
tirse en un mecanismo efectivo para hacer frente a las omisiones de los po-
deres publicos de acatar las sentencias de la Corte IDH. A este recurso se le
conoce como el “procedimiento en via de regreso”, y esta “latente” si se con-
sidera que no tenemos una legislacion especifica sobre tal situacion y solo
existen cumplimientos parciales a las seis sentencias que se han dictado en
contra del Estado mexicano hasta la fecha. Lo anterior pone en evidencia
la necesidad de una ley de cumplimiento de resoluciones internacionales,? toda vez
que solo contamos con una disposicion aislada e insuficiente, prevista en el
articulo 20. de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado,
vigente desde el lo. de enero de 2005, al establecer que las disposiciones
sobre las indemnizaciones seran aplicables en lo conducente para cumpli-
mentar los fallos de la Corte IDH, asi como las recomendaciones de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, cuando estas tltimas sean
aceptadas por el Estado mexicano.

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

No debe soslayarse que existen otros tres fallos de condena al Estado
mexicano sobre la misma materia, donde se especifica que las normas na-
cionales requieren ser “interpretadas” teniendo en cuenta la finalidad per-
seguida por el articulo 2 de la CADH; es decir, para “hacer efectivos” los
derechos y libertades de dicho Pacto. En ese dispositivo convencional se es-
tablece que “los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efec-
twos tales derechos y libertades”. De ahi que la expresion “o de otro carac-
ter” comprenda también “interpretaciones constitucionales” que permitan
la aplicabilidad de los derechos con el mayor grado de efectividad y alcance,
en términos del principio pro homine reconocido en el articulo 29 del propio
Pacto de San José, principio convencional contenido en el primer parrafo
del articulo lo. constitucional y reforzado en la clausula de interpretacion
conforme del segundo parrafo del mismo precepto.

91 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Los feminicidios de Ciudad Fudrez
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso CGampo Algodonero. La segunda sentencia
condenatoria en contra del Estado mexicano, prol. de Cecilia Medina Quiroga, estudio preliminar
de Rosa Maria Alvarez Gonzélez, México, Porrta-UNAM, 2011, pp. 67-71.

192" Ibidem, pp. 79-81.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 411

El principio pro homine ha sido considerado por algin tribunal federal
mexicano (antes de la reforma constitucional de junio pasado) de “aplica-
cion obligatoria”, debido a que se prevé en tratados internacionales que
forman parte de la “Ley Suprema de la Unién” en términos del articulo 133
de la Constitucion federal. Asi se establecid por el Cuarto Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver el amparo
directo 202/2004, el 20 de octubre de 2004, formandose la tesis I.40.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 acudirse
a la norma més amplia o a la interpretaciéon extensiva cuando se trata de
derechos protegidos vy, por el contrario, a la norma o a la interpretaciéon mas
restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio, se contempla
en los articulos 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el
Diario Oficial de la Federacion el siete y el veinte de mayo de mil novecientos
ochenta y uno, respectivamente. Ahora bien, como dichos tratados forman
parte de la Ley Suprema de la Unién, conforme al articulo 133 constitu-
cional, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria
(énfasis anadido).

Las interpretaciones “constitucionales” y “legales” que realicen los
jueces y organos de imparticiéon de justicia mexicanos en lodos los niveles
deben realizarse a la luz no s6lo de los instrumentos internacionales cuyo
compromiso adquiri6 el Estado mexicano, sino también de la jurispruden-
cia de la Corte IDH. Lo ultimo debido a que constituye el tnico 6rgano
jurisdiccional del sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, cuya competencia es la aplicacién e interpretacion de la CADH;
este 6rgano, en realidad, determina el contenido mismo del texto conven-
cional, de tal manera que la norma interpretada adquiere eficacia directa
en México, al haber sido suscrito dicho Pacto por el Estado mexicano y
haberse reconocido ademas la competencia contenciosa de la Corte IDH.
Como se establecié en la sentencia del caso Cabrera Gareia y Montiel Flores
vs. México (que aplica a los otros tres casos de condena referidos sobre el
mismo topico):

193 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, t.
XXI, febrero de 2005, p. 1744.
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De tal manera, como se indic6 en los Casos Radilla Pacheco, Ferndndez Ortega y
Rosendo Cantit, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas refe-
ridas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en Méxuco,
se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido
reiterados en el presente caso'™ y que aplican para toda violacion de derechos huma-
nos que se alegue hayan cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que,
independientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar, en el
presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de conven-
cionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos por el
juez natural, es decir el fuero penal ordinario! (énfasis afiadido).

La intencién de la Corte IDH al referirse a las expresiones “inmedia-
tamente”% y “de oficio”?’ denota una actuaciéon “directa” de todos los
jueces mexicanos para ejercer el “control difuso de convencionalidad” sin
necesidad de pronunciamiento previo por parte de algiin érgano 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 adota-
ram, a Convencao equivale a uma Constituigdo supranacional atinente a Direitos
Humanos. Todos os poderes publicos e esferas nacionais, bem como as respectivas
legislagaes federais, estaduais e municipais de todos os Estados aderentes estdo obrigados a
respeitd-la e a ela se adequar (énfasis afiadido).

194 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nam. 209, parr. 340; caso
Ferndndez Ortega y otros. vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 213, parr. 237,y caso Rosendo Canti y otra vs. México,
excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, serie
C, nam. 216, parr. 220.

195 Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y cos-
tas, sentencia del 30 de agosto de 2010, seriec C, ntm. 215, parr. 237,y caso Rosendo Canti y
otra vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto
de 2010, serie C, nam. 216, parr. 220.

196 “Sin interposicién de otra cosa” y “Ahora, al punto, al instante” (Diccionario de la Lengua
Espaiola, 22a. ed.).

197 “Por imposicién a la iniciativa privada, dicese de la accién o injerencia espontanea que
cumple el juez en el proceso, sin necesidad de requerimiento o peticién de parte, o iniciativa
del magistrado, sin instancia de parte”. (fr. Couture, Eduardo J., Vocabulario juridico espafiol y
latin, con traduccidn de vocablos al francés, italiano, portugués, inglés y alemdn, 4a. ed., corregida, ac-
tualizada y ampliada por Angcl Landoni Sosa, Montevideo, Julio César Faira-Editor, 2010,
p- 534.

198 P4rr. 4 del voto razonado y concurrente que formulé con motivo de la sentencia rela-
tiva al caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, serie C, nam. 219.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 413

Los jueces mexicanos deben, por una parte, realizar interpretaciones
constitucionales/convencionales y legales que permitan a “las victimas de
violaciones a derechos humanos y sus familiares [tener] derecho a que ta-
les violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal competente, de
conformidad con el debido proceso y el acceso a la justicia. La importancia
del sujeto pasivo trasciende la esfera del dmbito militar; ya que se encuentran involucrados
bienes juridicos propios del régimen ordinario”;'” por lo que “esta conclusion aplica
no solo para casos de tortura, desaparicion forzada y violacion sexual, sino a todas las
violaciones de derechos humanos”?" (énfasis anadido).

De tal manera que esa obligaciéon hacia los jueces mexicanos resulta
“inmediata” y con “independencia de las reformas legales que el Estado
debe adoptar” (reforma al articulo 57 del Gédigo de Justicia Militar)”. Lo
anterior cobra mayor importancia si se atiende al texto del articulo 13 de la
Constitucion federal mexicana,?! precepto que estim6 implicitamente con-
vencional la Corte IDH vy, por ello, las interpretaciones a las normas legales
secundarias deben ser conformes con el texto constitucional, con la norma-
tiva interamericana y la propia jurisprudencia de la Corte IDH:?%

En términos practicos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la interpreta-
cion del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente
con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y ac-
ceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana y
las normas pertinentes de la Constitucion mexicana.

Por otra parte, también implica una obligacién de los jueces mexicanos
de realizar siempre el “control difuso de convencionalidad”, y no sélo por

199" Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nam. 209, parr. 275.

200 P4rr. 198 de la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C,
nam. 220.

201 En la parte respectiva, este precepto sefiala: “Articulo 13. ... Subsiste el fuero de gue-
rra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningtn
caso y por ningin motivo, podran extender su jurisdicciéon sobre personas que no perte-
nezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar estuviese complicado un
paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda”.

202 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nim. 209, parr. 338; caso
Ferndndez Ortega y otros vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 30 de agosto de 2010, serie C, ntim. 215, parr. 235; caso Rosendo Cantit y otra vs. México, excep-
ci6n preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C, ntm.
216, parr. 218, y caso Cabrera Gareia 'y Montiel Flores vs. México, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C, ntim. 220, parr. 77.
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lo que hace a la determinacién en los casos concretos sobre los criterios de
competencia material y personal de la 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 ese 6rgano jurisdiccional el
ultimo y definitivo intérprete del Pacto de San José (dimension objetiva de
norma interpretada).

En efecto, como lo senalamos en su momento, la jurisprudencia de la
Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los Estados nacionales que
han reconocido expresamente su jurisdiccion, con independencia de que de-
rive de un asunto donde no han participado formalmente como “parte ma-
terial”. Lo anterior, debido a los efectos de la norma convencional interpreta-
da, que produce “efectos expansivos” de la jurisprudencia convencional y
no solo 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 que resulta obligatoria
para los jueces mexicanos (en su dimension subjetiva y objetiva), y su efi-
cacia comienza desde que las sentencias internacionales son notificadas o
transmitidas al Estado mexicano, en términos del articulo 69 de la CADH
y con independencia del procedimiento interno que realicen los 6rganos y
autoridades mexicanos para coordinar su implementaciéon y cumplimiento,
asi como los demas actos que se realicen para dar a conocer y adoptar la
sentencia y la jurisprudencia internacional.

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

Con anterioridad a la resolucion emitida por la Suprema Corte de Jus-
ticia en acatamiento al caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, en
julio de 2011, el “control difuso de convencionalidad” habia iniciado su

203 Véase la tesis .70.C.51 K, del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito, cuyo rubro y texto son: “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIEN-
TADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unioén los tratados internacionales
suscritos por México, en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la
Jurisprudencia de dicho tribunal internacional como criterio orientador cuando se trate de la interpretacion y
cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos™ (énfasis anadido). Publicada en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, TCC, tomo XXVIII, diciembre de 2008, p.
1052.
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aplicacion (o al menos su reconocimiento) por algunos tribunales mexica-
nos a la luz de la jurisprudencia convencional. En efecto, el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Cir-
cuito, con residencia en Morelia, Michoacan, 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 Almonacid Arellano vs. Chile (2006), considerd
lo siguiente:

En ese orden, ha de establecerse que los tribunales locales del Estado Mexicano no
deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales sino que quedan también obligados a aplicar
la Constitucion, los tratados o convenciones internacionales y la_jurisprudencia emitida por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros organismos, lo cual los obliga a
gercer un control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacio-
nales, como lo consider6 la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al resolver el amparo directo en revision 908/2006, promovido por
Nahum Ramos Yescas, en sesion celebrada el dieciocho de abril de dos mil
siete, cuando determind:

“El conceplo de inlerés superior del nifio, ha sido interpretado por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (cuya competencia acepté el Estado Mexicano el veinticuatro
de marzo de mil novecientos ochenta y uno al ratificar la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos y cuyos criterios, por tanto, son obligatorios™.

Luego, al haber considerado la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacion, que dado que México acept6 la Convencion Americana
de Derechos Humanos, también reconocié la interpretacion que de dicha
convencion realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos; lo cual
conduce a este tribunal colegiado a considerar que todos los tribunales del Estado
estdn obligados a ejercer el control de convencionalidad al resolver cualquier asunto some-
tdo a su jurisdiccion, como lo establecid la citada Corle Interamericana al decidir el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en la sentencia emitida el veintiséis de septiembre de
dos mal sets.

De ahi que los 6rganos de justicia nacional quedan obligados a ejercer ‘el
control de convencionalidad’, respecto a actos de autoridad —entre ellos,
normas de alcance general— conforme a las atribuciones que les confieren
los ordenamientos a los que se hallan sujetos y las disposiciones del Derecho
Internacional de los derechos humanos, a las que se encuentran vinculados
por la concertacion, ratificacion o adhesion de los tratados o convenciones
del Presidente de la Republica; que tiene como proposito que haya confor-
midad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos
por el Estado, que generan para éste determinados deberes y reconocen a los
individuos ciertos derechos; control que queda depositado tanto en tribunales interna-
clonales —o supranacionales— como en los nacionales, a quienes mediante el mismo se les
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encomiendan la nueva justicia regional de los derechos humanos y adquieren, ademas, la
obligacién de adoptar en su aparato juridico tanto las normas como la inter-
pretacion de éstas, a través de politicas y leyes, que garanticen el respeto a los
derechos humanos y sus garantias, explicitas en sus constituciones nacionales
y, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales.

Como consecuencia de lo cual, se impone establecer que las autoridades del estado
mexicano tienen la ineludible obligacion de observar y aplicar en su dmbito competencial
interno —ademds de las legislativas— medidas de cualquier otro orden para asegurar el
respeto de los derechos y garantias, no sélo de la Constitucion y de sus normas internas
sino también de las Convenciones Internacionales de las que México es parte y de las in-
terpretaciones que de sus clausulas llevaron a cabo los organismos internacionales; 1o que
conlleva a sustentar que todos los tribunales deben realizar un control difuso de conven-
cionalidad, al resolver los asuntos sometidos a su competencia.

Eso significa que si bien los jueces y tribunales mexicanos —en principio—
quedan sujetos a la observancia y aplicacion del imperio de las disposiciones
nacionales; cuando el Estado Mexicano ratificado un tratado internacional
—como la Convencion 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
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto vy fin; mediante el ¢jercicio del control
de convencionalidad entre las normas juridicas internas y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; mds ain la interpretacion que de esa convencion hubiese realizado la
Corte Interamericana, como su 4ltimo intérprete (énfasis anadido).

El anterior criterio quedo reflejado en la tesis XI.10.A. T.47 K, cuyo

rubro y texto son:204

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS A EFERCERLO.

Tratandose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano
como no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino también la Cons-
titucion, los tratados o convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia
emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen la interpretacion de
los tratados, pactos, convenciones o acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer
el control de convencionalidad entre las normas juridicas internas y las supranacionales,
porque éste implica acatar y aplicar en su ambito competencial, incluyendo
las legislativas, medidas de cualquier orden para asegurar el respeto de los
derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen (énfasis
anadido).

204 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, t.
XXXI, mayo de 2010, p. 1932.
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Asimismo, el Guarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa 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 1.40.A.91 K,

cuyo rubro y texto son:20

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. DEBE SER EJERCIDO POR LOS JUECES DEL ES-
TADO MEXICANO EN LOS ASUNTOS SOMETIDOS A SU CONSIDERACION, A FIN
DE VERIFICAR QUE LA LEGISLACION INTERNA NO CONTRAVENGA EL OBYETO ¥
FINALIDAD DE 1A CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emutido criterios en el sentido de
que, cuando un Estado, como en este caso México, ha ratificado un tratado
internacional, como lo es la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, sus fueces, como parte del aparato estatal, deben velar porque las dispo-
siciones ahi contenidas no se vean mermadas o limitadas por disposiciones
internas que contrarien su objeto y fin, por lo que se debe ¢jercer un “control de
convencionalidad” entre las normas de derecho interno y la propia convencion, tomando en
cuenta para ello no silo el tratado, sino también la interpretacion que de él se ha realizado.
Lo anterior adquiere relevancia para aquellos 6rganos que tienen a su cargo
funciones jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo momento,
practicas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la justicia
(énfasis afiadido).

A nivel federal, ademas de las sentencias de la Sala Superior del Tri-
bunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, donde expresamente
se otorga la posibilidad de realizar control difuso de constitucionalidad a
partir de la reforma al articulo 99 constitucional de 200726 (incluso antes

205 Publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gacela, Novena Epoca, TCC, t.

XXXI, marzo de 2010, p. 2927.

206 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién del 13 de noviembre de 2007. El parrafo
relativo sefiala: “Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 105 de esta Constitucion, las
salas del Tribunal Electoral podran resolver la no aplicaciéon de leyes sobre la materia elec-
toral contrarias a la presente Constitucion. Las resoluciones que se dicten en el ejercicio de
esta facultad se limitaran al caso concreto sobre el que verse el juicio. En tales casos la Sala
Superior informara a la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon”. Esta facultad la venia rea-
lizando la Sala Superior del Tribunal Electoral, hasta que se resolvieron las contradicciones
de tesis 2/2002 y 4/2002 por la Suprema Corte, que negd tal posibilidad a través de una
interpretacién reduccionista del articulo 105 constitucional, que establece que “la tnica via
para plantear la no conformidad de las leyes electorales a la Constitucién es la prevista en
este articulo”; siendo que esa “via” se refiere al control abstracto, competencia exclusiva de la
Suprema Corte y no de aquellos casos de aplicaciéon de la norma, cuya competencia es, pre-
cisamente, del Tribunal Electoral (a partir de la reforma constitucional de agosto de 1996).
Desde la reforma de 2007, la Sala Superior ha inaplicado multiples normas por estimarlas
inconstitucionales.
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de dicha reforma al aplicar de manera directa tratados internacionales),?'?
destaca la reciente sentencia de la Sala Regional Toluca de dicho Tribunal,
correspondiente a la V circunscripcién plurinominal, al resolver el juicio
para la protecciéon de los derechos politico-electorales del ciudadano, ex-
pediente ST-JDC-33/2011, del 24 de marzo de 2011, bajo la ponencia del
magistrado Santiago Nieto.

En esta sentencia se hace referencia expresa al deber de todos los jueces
de realizar el control de convencionalidad y considerar que “en términos
del articulo 62.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
los Estados Unidos Mexicanos han reconocido la competencia jurisdiccio-
nal de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir de mil no-
vecientos noventa y ocho, por lo que la jurisprudencia que emita respecto
a la interpretacion de dicha convencion es de observancia obligatoria™. En esta
resolucion se citan los diversos casos de la Corte IDH donde han estable-
cido la doctrina del “control difuso de convencionalidad” y especialmente
se sigue el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, para establecer que
dicho control debe ejercerse por “todos los jueces”, independientemente
de su formal pertenencia o no al Poder Judicial y sin importar su jerarquia,
grado, cuantia o materia de especializacion, lo cual implica, entre otros as-
pectos, “la obligacion de los jueces de aplicar de forma directa los tratados
internacionales”.

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

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

Lo expuesto, es acorde con los criterios adoptados por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, por ejemplo, al resolver los casos Rosendo Radi-

207 Uno de los asuntos mas emblematicos es el caso “Jorge Hank Rhon”, resuelto por la
Sala Superior del Tribunal Electoral el 6 de julio de 2007, expediente SUP-JDC-695/2007,
donde se aplicaron diversos preceptos de la CADH y el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos, potencializando su derecho a ser votado, en contravencion de la limitante
establecida en el articulo 42, parrafo tercero, de la Constitucion del Estado de Baja Califor-
nia, que no permitia a los presidentes municipales en funciones ser candidatos para el cargo
de gobernador.



INTERPRETACION CONFORME Y CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD 419

lla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos'y Cabrera Garcia y Montiel Flores, en cuanto
a la obligacion de todos los jueces del Estado Mexicano de realizar un control de
convenctonalidad de los actos o resoluciones de las autoridades contrastandolas
no solamente con la ley, sino también con base en los tratados internacionales
de los que México es parte.

También debe sefialarse que algunos tribunales locales han aceptado la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” y expresamente recono-
cen la obligatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH, como se aprecia
en la resolucion dictada por la Sala Penal Colegiada “C”, en calidad de tri-
bunal de casacién, del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Durango,
del 26 de abril de 2011, al resolver el toca nimero 01PC/2011. En la parte
relativa de este fallo se sostiene: 208

En tal virtud, este Tribunal de Casacion considera que es obligacion de los
tribunales de juicio oral observar los parametros o estandares que estan con-
sagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la
Constitucion Politica del Estado de Durango (en nuestro caso), las leyes que
de ellas emanan, pero también los instrumentos internacionales y en la jurisprudencia que
han generado los tribunales cuya jurisdiccion ha sido reconocida por nuestro pais, verbigra-
cia: la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fijado jurisprudencia en el sentido de
que todos los jueces de nuestro pais, de todos los niveles, con independencia de su jerarquia,
grado, cuantia o materia de especializacion estamos obligados a verificar la compatibilidad
entre los actos y normas nacionales con la Convencion, sus Protocolos adicionales y la juris-
prudencia de la propia Corte (control de convencionalidad) (énfasis afiadido).?0?

Lo anterior pone en evidencia el inicio de la practica del “control difuso

de convencionalidad” en el sistema jurisdiccional mexicano, en sintonia con
3

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.

Asimismo, debe destacarse que también ha iniciado la practica del “con-
trol difuso de constitucionalidad” a menos de un mes de que la Suprema
Corte realizara una nueva interpretaciéon del articulo 133 constitucional, al

208 Agradezco al ex presidente del Tribunal del Tribunal Superior de Justicia de Durango,
doctor Miguel Angel Rodriguez Vazquez, el envio de esta resolucion.

209 En la nota al pie de pagina de este parrafo de la sentencia que se reproduce aparece lo
siguiente: “5. Lo anterior lo ha manifestado en diversas resoluciones: Rosendo Radilla Pacheco
vs. Estados Unidos Mexicanos, Ferndndez Ortega y Otros vs. México, Rosendo Canti y Otra vs. México, y
Cabrera Gareia y Montiel Flores vs. México. Véase en este tltimo caso el voto razonado del juez ad
hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, para conocer su opinion respecto a las implicaciones
para el sistema juridico mexicano”.
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pronunciarse sobre el cumplimiento de la sentencia del caso Radilla Pacheco
(y estando todavia pendiente el engrose respectivo). En efecto, en la resolu-
cién del magistrado Carlos Emilio Arena Batiz, integrante de la Cuarta Sala
Unitaria Penal del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Leon,
al conocer del recurso de apelacion en contra de un auto de formal prision
(toca penal articulo 43/11), el 8 de agosto de 2011, ejerci6é “control difuso
de constitucionalidad”, al desaplicar al caso concreto el articulo 224, frac-
cion 'V, del Godigo de Penal del Estado de Nuevo Leon. Como fundamento
para realizar esta “nueva” competencia, dicho magistrado estim6:210

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

A. De la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, refor-
mada por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el pasado
10 de junio de este afo, la cual ahora establece en su articulo lo., parrafo
tercero, lo siguiente (se reproduce):

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

Lo anterior, en virtud de asi haberlo resuelto la Suprema Corte de Justicia,
el dia 12-doce de julio del afio en curso...

Habiendo expuesto el fundamento con base al cual esta Sala puede des-
aplicar al caso concreto, una norma legal inconstitucional, procede ahora
exponer las razones por las cuales el suscrito Magistrado considera inconsti-
tucional el antes referido articulo 224, fraccion V, del Cédigo Penal local, en
el cual se tipifica uno de los DELITOS COMETIDOS EN LA ADMINISTRACION Y
PROCURACION DE JUSTICIA.2!!

Por dltimo, la tendencia anterior de aplicabilidad de los tratados in-
ternacionales y de los criterios de la Corte IDH se advierte en recientes
reformas legislativas, como sucede en la Constitucién del Estado de Sina-
loa (2008). En este ordenamiento supremo local se establecen criterios de
interpretacion a los derechos fundamentales y “su sentido se determinara

210 Paginas 20-22, de dicha resolucién.

211 Cabe destacar que también, obiter dictum, se estimé la inconstitucionalidad del articulo
180 bis del Ciédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, por violar el principio de reserva legal
en material penal; ¢fi: p. 24 de dicha resolucion.
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de conformidad con los instrumentos internacionales incorporados al orden juridico
mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los organismos interna-
cionales de protecciéon de los derechos humanos reconocidos por el Estado
mexicano, especialmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™?'? (énfasis
anadido); prevision que de manera similar se contiene en el articulo 16.b) de
la Constitucion del Estado de Tlaxcala.

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

En el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010), el Estado de-
mandado hizo valer como excepcién preliminar la incompetencia de la
Corte IDH, debido a que estim6 que lo pretendido ante esa instancia in-
ternacional 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 afirm6 por el Estado que fue ejercido el “control de convencio-
nalidad” ex officio, lo que a su entender hace incompetente al tribunal inte-
ramericano al no poder “revisar” lo juzgado y decidido previamente por los
jueces domésticos que aplicaron parametros convencionales.

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

En principio, es necesario recordar que la Corte IDH ha considerado
que “si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud
de las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede conducir a que este Tri-
bunal [Interamericano] deba ocuparse de examinar los respectivos procesos
internos para establecer su compatibilidad con la CADH,?"* lo cual incluye,
eventualmente, las decisiones de tribunales superiores”. 24

212 Articulo 4 bis C-11. La reforma fue publicada en el Periddico Oficial de dicha entidad
federativa el 26 de mayo de 2008. Véase supra nota 74.

213 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, fondo, sentencia del
19 de noviembre de 1999, serie C, nam. 63, parr. 222; caso Escher y otros vs. Brasil, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 6 de julio de 2009, serie C, nam.
200, parr. 44,y caso Da Costa Cadogan vs. Barbados, excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 24 de septiembre de 2009, serie C, nam. 204, parr. 12.

214 Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguala™) vs. Brasil, excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas, sentencia del 24 de noviembre de 2010, parr. 49.
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En tal sentido, st bien existe jurisprudencia constante relativa a desesti-
mar los planteamientos de excepciones preliminares por motivos de “cuar-
ta instancia”, es la primera vez que se alega que los tribunales nacionales
efectivamente ejercieron el “control de convencionalidad” en un proceso
ordinario que fue seguido en todas sus instancias, incluyendo los recursos
ordinarios y extraordinarios respectivos, por lo que no puede nuevamen-
te analizarse por los jueces interamericanos al implicar una revision de lo
decidido por los tribunales nacionales que aplicaron normativa interame-
ricana.

Al respecto, la Corte IDH reitera en el caso de Cabrera Gareia y Montiel Flo-
res vs. México, que si bien la proteccion internacional resulta “de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho in-
terno de los Estados americanos”, como se expresa en el “Preambulo” de la
CADH (principio de subsidiariedad que también ha sido reconocido desde
el inicio de su propia jurisprudencia),?’ lo cierto es que para poder realizar
un analisis valorativo del cumplimiento de determinadas obligaciones inter-
nacionales “existe una intrinseca interrelacion entre el analisis del derecho
internacional y de derecho interno”.?16

Esta “interaccion” se convierte, en realidad, en una “viva interaccion 217
con intensos vasos comunicantes que propician el “dialogo jurisprudencial”,
en la medida en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la internacional)
necesariamente deben atender a la normativa “nacional” y a la “conven-
cional” en determinados supuestos. Asi sucede, en via de ejemplo, con la
valoracion sobre la legalidad de una detencién. La actuacién de los 6rganos
nacionales (incluidos los jueces), ademas de aplicar la normativa que los rige
en sede doméstica, tienen la obligacion de seguir los lineamientos y pautas
de aquellos pactos internacionales que el Estado, en uso de su soberania,
reconocid expresamente, y cuyo compromiso internacional asumio.

215 Claso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988, serie

C, nam. 4, parr. 61: “La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al
Estado resolver el problema segtin su derecho interno antes de verse enfrentado a un proceso
internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion internacional de los derechos
humanos, por ser ésta ‘coadyuvante o complementaria’ de la interna (Convenciéon America-
na, Preambulo)”.

216 P4rr. 16 de la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de noviembre de 2010, serie C,
nam. 220.

217 Expresién del actual presidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayén; ¢fi: su trabajo
“Una viva interaccion: Corte Interamericana y tribunales internos”, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos: un cuarto de siglo: 1979-2004, cit. supra nota 127.
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A su vez, la jurisdiccion internacional debe valorar la legalidad de la
detencion a la luz de la normativa interna, debido a que la propia CADH
remite a la legislaciéon nacional para poder examinar la convencionalidad
de los actos de las autoridades nacionales, ya que el articulo 7.2 del Pacto de
San José remite a las “Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la
detencién como parametro de convencionalidad. Los jueces nacionales, por
otra parte, deben cumplir con los demas supuestos previstos en el propio ar-
ticulo 70. 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 jue-
ces nacionales resultan compatibles con el Pacto de San José, en determina-
dos casos se tendra que analizar su actuacion a la luz de la propia normativa
interna y siempre atendiendo a la CADH, especialmente para valorar lo
que podriamos denominar el “debido proceso convencional” (en sentido
amplio).?’® Dicho andlisis, por consiguiente, no puede constituir una “cues-
tion preliminar”, sino fundamentalmente representa una “decisién de fon-
do”, donde precisamente se analizaria, wter alia, si un determinado ejercicio
del “control de convencionalidad” por parte de los tribunales nacionales re-
sulté compatible con las obligaciones contraidas por el Estado demandado
y ala luz de la propia jurisprudencia interamericana.

Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan competencia
absoluta a la Corte IDH para revisar en cualquier caso y condicion la actua-
cion de los jueces nacionales a la luz de la propia legislacion interna, toda

218 Si bien no existe de manera expresa referencia al “debido proceso” en la CADH, el
conjunto de derechos del propio Pacto y el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH ha
creado, en su conjunto, lo que podria denominarse el “debido proceso convencional”, inte-
grado por diversos derechos. En un interesante voto concurrente, Sergio Garcia Ramirez ad-
vierte que “... Entre los temas examinados con mayor frecuencia por la Corte Interamericana
se halla el llamado debido proceso legal, concepto desenvuelto por la regulacion y la jurispru-
dencia angloamericana. El Pacto de San José no invoca, literalmente, el ‘debido proceso’. Con
otras palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa y decision entranado
en aquel concepto. Cumple esta mision —esencial para la tutela de los derechos humanos—
con diversas expresiones y en distintos preceptos, entre ellos el articulo 8o., que figura bajo el
rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar al individuo que los
organos del Estado llamados a determinar sus derechos y deberes —en multiples vertientes—
lo haran a través de un procedimiento que provea a la persona con los medios necesarios
para defender sus intereses legitimos y obtener pronunciamientos debidamente motivados y
fundados, de manera que se halle bajo el amparo de la ley y al abrigo del arbitrio” (parr. 3,
del voto razonado que formul6 en relacién con la sentencia del caso Claude Reyes y otros vs. Chile,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 19 de septiembre de 2006, serie G, nam. 151).
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vez que ello implicaria examinar nuevamente los hechos, valorar las pruebas
y emitir una sentencia que eventualmente pudiera tener por efecto confir-
mar, modificar o revocar el veredicto nacional, cuestién que claramente ex-
cederia la competencia propia de esa jurisdiccion internacional al sustituirse
ala jurisdiccién interna y violentar el cardcter subsidiario y complementario
esencial de aquélla. En efecto, las garantias convencionales descansan en el
“principio de subsidiariedad” antes referido, reconocido expresamente en
los articulos 46.1.a) de la propia CADH, previendo de manera clara como
requisito de actuacién de los 6rganos interamericanos “que se hayan inter-
puesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme los princi-
pios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”, regla que a su
vez complementa el dispositivo 61.2 del mismo Pacto, al prever de manera
explicita como condicion de actuacion de la Corte IDH el “que sean agota-
dos los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50” (referido al proce-
dimiento ante la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos).

La Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una ‘“nueva
y ultima instancia” para resolver los planteamientos originales de las par-
tes en un proceso nacional. Esto lo tiene claro el tribunal interamericano,
como no puede ser de otra manera. Cobran relevancia las licidas reflexio-
nes de un destacado juez interamericano al referirse precisamente sobre
esta cuestion:?!?

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad” fun-
dado en la confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Conven-
cién Americana, no puede, ni pretende —jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva
y dltima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La expresion
de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instancia, y en
todo caso una dltima instancia, obedece a una percepcion popular, cuyos motivos son
comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacion juridica
controvertida en éste, a los swjetos del proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio in-
ternacional sobre derechos humanos (énfasis aiadido).

De lo expuesto se concluye que la jurisdiccion interamericana sera com-
petente, en determinados casos, para revisar las actuaciones de los jueces
nacionales, incluido el correcto ejercicio del “control de convencionalidad”,
siempre y cuando el andlisis se derive del examen que realice de la compati-
bilidad de la actuacion nacional a la luz de la CADH, de sus protocolos adi-

219 Parr. 3 del voto razonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a propdsito
de la sentencia emitida en el caso Vargas Areco vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, del
26 de septiembre de 2006, serie C, num. 155.
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cionales y de su propia jurisprudencia convencional, sin que ello implique
convertir al tribunal interamericano en un “tribunal de alzada” o de “cuarta
instancia”, ya que su actuacion se limitard al andlisis de determinadas violaciones de
los compromisos internacionales asumidos por el Estado demandado en el caso particular,
9 no de todas y cada una de las actuaciones de los drganos jurisdiccionales domésticos, 1o
que evidentemente en este tltimo supuesto equivaldria a sustituir a la juris-
diccion interna, quebrantando la esencia misma de la naturaleza coadyu-
vante o complementaria de los tribunales internacionales.

Por el contrario, la Corte IDH es competente para conocer “de los asun-
tos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados partes”,??0 siendo precisamente el objetivo principal del tribunal
interamericano “la aplicacion e interpretacion de la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos”,??! de donde deriva su competencia también
para analizar el debido ejercicio del “control de convencionalidad” por el
juez nacional cuando existan violaciones al Pacto de San jJosé, analisis que el juez
convencional realizard, necesariamente, al resolver el “fondo” del asunto, y
no como “excepcion preliminar”, al ser en aquel momento donde se efec-
tia el “examen de convencionalidad” de la actuacién interna a la luz de la
CADH vy de la interpretacion que se realice a la misma por la Corte IDH.

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

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 ambito nacio-
nal de los Estados constitucionales se evidencia, especialmente con los pac-
tos internacionales en materia de derechos humanos y con la creacion de los
sistemas universal y regionales de proteccion de los mismos, con la finalidad
de que dichos instrumentos internacionales se apliquen y sean realmente
efectivos por los Estados. Se transita de las tradicionales “garantias consti-
tucionales” a las “garantias convencionales”, teniendo su maximo grado de
desarrollo con las sentencias que dictan los tribunales internacionales.

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

220 Articulo 33 de la CADH.
221 Articulo lo. del Estatuto de la Corte IDH.
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nacionales en su jurisprudencia.??? La propia Corte IDH reconoce la utili-
dad y beneficio de la jurisprudencia nacional producida en los Estados que
forman parte de la CADH. Asi, el “didlogo jurisprudencial” se convierte en
una herramienta de “doble via” de interacciéon, como recientemente lo ha
reconocido dicho tribunal interamericano:??

4. Durante 2010 el “didlogo jurisprudencial” entre la Corte Interamericana, 6r-
ganos judiciales superiores a nivel interno. Este dialogo ha tenido dos efectos
concretos y palpables en los Gltimos anos. Por un lado, a niwvel interno se puede veryfi-
car un creciente niimero de paises que incorporan los estdndares interamericanos de derechos
humanos fyados por la Corte. Por el otro, la Corte se ve enormemente beneficiada de la
Jurisprudencia producida a nwel local, lo que ayuda ademds al desarrollo de su propia ju-
risprudencia. Esto genera una dinamica que enriquece la jurisprudencia del Tribu-
nal y fortalece la vigencia de los derechos humanos en todos los Estados del hemisferio, ya
que la proteccion internacional de los derechos humanos encuentra aplicaciin
directa en el ambito interno por parte de los tribunales locales o de cualquier
organo estatal encargado de impartir justicia.

Por otra parte, el influjo que a partir de 2006 imprime el tribunal inte-
ramericano para “irradiar” su jurisprudencia y, por tanto, lograr la recep-
cion nacional de los estandares internacionales en los Estados parte de la
CADH, produce una intensidad y profundidad de la “nacionalizaciéon” o
“constitucionalizacion” del derecho internacional de los derechos humanos,
como lo demuestra la recepcion de dicha doctrina por las altas jurisdiccio-
nes nacionales a que se refiere expresamente el caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores (parrafos 226 a 232 de la sentencia);?** y a este catalogo jurispruden-
cial de altas jurisdicciones nacionales debe ahora sumarse la producida por
la Suprema Corte de Justicia mexicana, que precisamente acepto el “con-
trol difuso de convencionalidad” como parte del cumplimiento de una sen-
tencia de la Corte IDH, en el caso Radilla Pacheco en julio de 2011.225

222 Véase supra “V1. El ‘control difuso de convencionalidad’ por el juez nacional en Amé-
rica Latina: hacia una teoria general”; especialmente el epigrafe “3. A: Caracter difuso:
todos los jueces nacionales ‘deben’ ejercerlo”.

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

224 Véanse los parrafos 226 a 232 de la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
Meéxico, donde se reproducen pasajes de sentencias de Argentina, Bolivia, Costa Rica, Colom-
bia, Pert1 y Repuablica Dominicana.

225 Véase supra “VIII. La recepcién del ‘control difuso de convencionalidad’ en México”,
especialmente el apartado “2. El cumplimiento (parcial) de la sentencia del caso Radilla y su
discusion en la Suprema Corte”.
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En 2010 dicha doctrina jurisprudencial se reiter6 por la Corte IDH en
ocho casos contenciosos y lo que va del presente 2011 en un caso mas, lo
que denota su consolidacion. Sus elementos y rasgos seguramente seguiran
siendo cuidadosamente analizados por los jueces interamericanos y nacio-
nales. No pretende establecer qué 6rgano tiene la Gltima palabra (aunque
de facto la tenga la Gorte IDH), sino fomentar el “dialogo jurisprudencial”
creativo, responsable y comprometido con la efectividad de los derechos
humanos. La Corte IDH es consciente de esta interaccion y del “dialogo
jurisprudencial” que se ha generado, como se aprecia en su informe anual

de labores de 2010:226

En el presente apartado se presentan los principales avances jurisprudencia-
les desarrollados por la Corte durante el 2010 y algunos de los criterios que
reafirman la jurisprudencia ya establecida por el Tribunal. Al respecto, cabe
destacar que estos avances jurisprudenciales establecen estandares interamericanos
que son obligatorios no sélo para las partes en cada caso, sino para todos los Estados Parte
de la Convencion Americana. En efecto, la Corte Interamericana, al interpretar el texto de
la Convencion, lo hace en su cardcter de “intérprete final™.

Esta jurisprudencia de la Corte en diferentes casos, ha venido siendo aplicada
efectivamente por tribunales nacionales de otros Estados, lo cual ha generado la existencia
de un “didlogo jurisprudencial” en el cual los 6rganos del Sistema Interamericano
interactiian con organizaciones de la sociedad civil de los paises de la region,
con organos estatales de todos los niveles, con organismos internacionales vy,
fundamentalmente, con otros tribunales que a nivel nacional incorporan los estindares
interamericanos al derecho interno de sus respectivos paises.

En efecto, los mds altos tribunales de paises como Argentina, El Salvador, Bolwia,
Colombua, Costa Rica, Perti y Repiiblica Dominicana, entre otros, han sefialado expresa-
mente la obligatoriedad de la Convencion Americana y de la interpretacion que de la misma
lleva a cabo la Corte.

Esto genera una dindmica que enriguece la jurisprudencia del Tribunal y fortalece la
vigencia de los derechos humanos garantizados por la Convencion Americana en todos los
Estados del hemusferio, ya que la proteccion internacional de los derechos huma-
nos encuentra aplicacion directa en el dmbito interno por parte de los tribunales locales o de
cualquier drgano estatal encargado de impartir justicia. Cabe destacar que este dudlogo
Jurisprudencial se relaciona, ademas, con la obligacion que pesa sobre los jueces inter-
nos de verificar la compatibilidad de las normas y actos que deben analizar con respecto a
la Convencion Americana y con la interpretacion que de ésta hace la Corte Interamericana.
Esta obligacion denominada “control de convencionalidad” ha sido senalada por
la Corte en numerosas oportunidades (énfasis afiadido).

Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces inte-
ramericanos. Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad para armo-

226 Informe Anual de Labores, 2010, pp. 55 y 56.
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nizar la legislaciéon nacional con los parametros interamericanos. La Corte
IDH debe velar por ello y tener plena consciencia de los estandares que ira
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 interamerica-
nos se espera mucho y “en la medida en que mas se autoexija, podra a su
vez exigir mas a las cortes nacionales”.??

El “control difuso de convencionalidad” adquiere una creciente impor-
tancia para la efectividad de los derechos humanos en sede nacional. En el
caso mexicano, este “control” se relaciona con la nueva clausula de inter-
pretacion conforme contenida en el segundo parrafo del articulo lo. cons-
titucional, toda vez que el intérprete nacional debera, en primer término,
realizar una interpretacion armonica entre la norma nacional y el tratado
internacional, optando en todo momento por aquella interpretacion que
favorezca con mayor intensidad a las personas, y solo en caso de incompa-
tibilidad absoluta se dejara de aplicar la norma o se declarara su invalidez,
de acuerdo con las competencias de cada juez y el tipo de proceso de que se
trate. De esta forma, la nueva clausula de interpretacién conforme permiti-
ra “armonizar” el derecho nacional y el internacional, lo que propiciara se-
guramente un intenso didlogo jurisprudencial de manera “horizontal/verti-
cal” entre los propios tribunales internos y éstos a su vez con la Corte IDH.

La Suprema Corte de Justicia deja de tener el monopolio en la inter-
pretacion de los derechos humanos, al existir una pluralidad de intérpretes
del texto constitucional (donde se incluyen los derechos humanos de fuente
internacional). El “didlogo jurisprudencial” se traslada al ambito nacional,
entre la Suprema Corte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Fe-
deracioén, los tribunales superiores de justicia en las entidades federativas
y, en general, entre todos los jueces (federales y locales). De igual forma, la

227 Sobre esta doctrina, ¢fi. Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacion nacional en la interpreta-
cion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, cit. supra, nota 46. Si bien este
“margen de apreciacién nacional”, frecuentemente utilizada por el Tribunal de Estrasburgo,
tiene mas posibilidades en Europa, debido a las profundas diversidades culturales entre los
paises de esa region. En América Latina, en cambio, partimos de raices comunes, incluso un
desarrollo temporal semejante de doscientos afios de constitucionalismo, lo que hace pensar
que, en teoria, tendriamos mas posibilidades y elementos para lograr un wus commune en ma-
teria de derechos humanos, siendo el “control difuso de convencionalidad” una herramienta
que seguramente desencadenard el “dialogo jurisprudencial” para permitir ese ideal y consi-
derando que s6lo los paises latinoamericanos han aceptado la jurisdiccion de la Corte IDH.

228 Sagués, Néstor Pedro, “El «control de convencionalidad», como instrumento para la
elaboracion de un ius commune interamericano”, La justicia constitucional y su internacionalizacion.
¢Hacia un ius constitutionale commune en América Latina?, cit. nota 87, t. I1, p. 467.
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Corte IDH deja de erigirse como el Gnico 6rgano jurisdiccional que inter-
preta la CADH y que puede realizar el “control de convencionalidad” para
extenderse ahora hacia todos los jueces mexicanos que “deben” realizar
interpretaciones al corpus wris interamericano y ejercer dicho control dentro
de sus competencias. Asi, el didlogo “vertical” entre todos los jueces mexi-
canos con el tribunal interamericano se producira con particular intensidad
con la Suprema Corte de Justicia mexicana, por ser el tltimo intérprete del
sistema nacional, sin perder de vista que la Corte IDH, a su vez, constituye
el “altimo” y “definitivo” intérprete de la CADH a nivel interamericano.

Ante la multiplicidad de intérpretes en materia de derechos humanos
en México, se iniciara un interesante didlogo jurisprudencial de tipo “ver-
tical” y “horizontal”, pero también “paralelo”,?? si consideramos el influjo
que produce el intercambio jurisprudencial que en la actualidad mantie-
nen las altas jurisdicciones nacionales, especialmente los tribunales, cortes
y salas constitucionales, que propicia la circulacion de criterios en el marco
de lo que Zagrebelsky llama la “justicia constitucional cosmopolita”, que
descansa en un patrimonio coman de principios constitucionales materia-
les, los cuales se producen en las distintas sedes donde se elabora derecho
constitucional;? por otra parte, este dialogo jurisprudencial “paralelo” se-
guramente se producira en México, debido a que el parametro de “control
difuso de convencionalidad” se “amplia” por el nuevo contenido normativo
del articulo lo. constitucional, que va mas alla del corpus turis interamericano
y de la jurisprudencia de la Corte IDH, dialogo “paralelo”, por cierto, que
este tribunal interamericano mantiene con otros tribunales internacionales,
especialmente con su homoélogo europeo.

En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control
difuso de convencionalidad” es de tal magnitud que probablemente en ella
descanse el futuro del sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos vy, a su vez, contribuird al desarrollo constitucional y democrati-
co de los Estados nacionales de la region. La construcciéon de un auténtico
“dialogo jurisprudencial” —entre los 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 por-
venir: en un punto de convergencia en materia de derechos humanos para
establecer un auténtico ws constitutionale commune en las Américas.

229 Sobre los tipos de didlogos entre tribunales y el recurso a la comparacion, véase la obra
Vergottini, Giusepe de, Mds alld del didlogo entre tribunales. Comparacion y relacion entre jurisdicciones,
con muy interesante prol. de Javier Garcia Roca, Madrid, Civitas-Thomson Reuters, 2010.

230 Zagrebelsky, Gustavo, “El juez constitucional en el siglo XXI”, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, México, num. 10, julio-diciembre de 2008, pp. 249-267.



