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EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD EN MEXICO: ELEMENTOS
DOGMATICOS PARA UNA APLICACION PRACTICA

Zamir Andrés Fajardo Morales'

I. INTRODUCCION

Las reformas constitucionales sobre Amparo y Derechos Humanos, en vigor desde junio
de 2011, han dado al derecho mexicano una nueva fisionomfa. El pafs inici6 un nuevo ciclo
en su vida juridica con la expresa constitucionalizacién de los derechos humanos (inclusive
los de fuente internacional) y este nuevo ciclo impone obligaciones concretas a cargo de
todas las autoridades publicas, con el propésito de alcanzar el pleno respeto y garantia de
tales derechos. En este marco de reformas, el 4 de octubre de 2011 es una fecha de enorme
relevancia para el derecho mexicano, pues este dia entré en vigor la reforma constitucional
al Juicio de Amparo?, inici6 la Décima Epoca del Poder Judicial de la Federacién® y se
publicé el engrose del Varios 912/2010* respecto del caso de Rosendo Radilla Pacheco.

La reforma constitucional sobre Amparo y el inicio de la Décima Epoca son dos temas de
enorme trascendencia que requieren de un estudio detallado, mismo que excede los
propésitos de este ensayo. El engrose del caso Radilla junto con las tesis del Poder Judicial
de la Federaciéon que de él derivan respecto al control de convencionalidad serdn parte del
analisis que se ofrece en los parrafos siguientes.

Reconociendo la inescindible relacién del “control de convencionalidad” con el Principio
de interpretacién conforme, asi como con el principio pro personae y con el concepto de
bloque de constitucionalidad, en el presente escrito se retomaran en lo pertinente tales
temas®. Es importante puntualizar que por razones de claridad y extensién el presente

! El autor es Abogado de la Universidad Nacional de Colombia y actualmente se desempefia como enlace de
la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH-Meéxico) ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Las opiniones presentadas por el
autor son de su exclusiva responsabilidad y no reflejan necesariamente el parecer de la OACNUDH-México.
2 Esta Reforma fue publicada en el DOF del 6 de junio de 2011.

3 Ver, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Acuerdo General No. 9/2011, por el que se
determina el inicio de la Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federacién; 29 de agosto de 2011. Texto
completo del Acuerdo disponible en http://www.scjn.gob.mx/Documents/AGP_9 11-1.pdf.

* Ver, SCJIN, Expediente Varios 912/2010. Resolucién dictada por el Tribunal en Pleno el 14 de julio de
2011, Ministra Ponente Margarita Beatriz Luna Ramos, Ministro encargado del engrose José Ramoén Cossio
Diaz. Publicado en el DOF del 4 de octubre de 2011.Texto completo de la sentencia disponible en
http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%C3%B3n%20Radilla%20DOF .pdf.

5 El presente ensayo no pretende agotar el alcance del tema de control de convencionalidad. Su objetivo es
mas modesto: sélo pretende identificar algunos elementos juridico/conceptuales que servirdn como insumos
para la aplicacién préactica del control a las autoridades judiciales. Para un estudio detallado del tema ver,
Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), E/ control de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de


http://www.scjn.gob.mx/Documents/AGP_9_11-1.pdf
http://www2.scjn.gob.mx/red/coordinacion/Resoluci%C3%B3n%20Radilla%20DOF.pdf
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ensayo no desarrollard de manera amplia los diferentes componentes del control de
convencionalidad conformandose con una intencién mas limitada: ofrecer algunos
elementos conceptuales basicos para un andlisis dogmético del control difuso de
convencionalidad y a la par proponer una “metodologia” para operativizar el referido
control.

Asf, como premisa de orden practico, parto de la certeza de que el control de
convencionalidad es una enorme oportunidad para las autoridades judiciales del d4mbito
local, pues reciben un encargo de primer nivel que reconoce y valida su competencia y
capacidades para interpretar directamente la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y las normas internacionales sobre derechos humanos que a ésta se integran
como un bloque de derechos de rango constitucional. Asi, la “minorfa de edad” que en
materia constitucional implicitamente se derivaba del control concentrado de
constitucionalidad que exclufa a las autoridades locales de la interpretacién y aplicacién
directa de la CPEUM, hoy es superada ampliamente, ddndoles a todas las autoridades
judiciales el mandato de constitucionalizar sus actuaciones (mediante el control difuso de
constitucionalidad®) y aplicar las normas de derechos humanos que se consagran en la
CPEUM y/o en la normatividad internacional de los derechos humanos. Se abren nuevos
retos y enormes oportunidades argumentativas y conflamos en que las autoridades
judiciales asumiran y optimizaran tales retos y oportunidades en provecho de la justicia y
de la plena vigencia de los derechos humanos.

A. EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y LA OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH

Para dimensionar el alcance actual del control de convencionalidad en México es muy
importante tener claro que dicho control surge como un desarrollo jurisprudencial de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), por tal razén a continuacién
nos permitimos realizar algunas precisiones histéricas y conceptuales sobre el Sistema
Interamericano de proteccién y promocién de los Derechos Humanos (SIDH).

Meéxico, en tanto sujeto de derecho internacional ha participado activamente de la
configuracién del actual orden juridico internacional en diferentes materias, siendo
particularmente relevante su participacién en el orden regional interamericano. La Carta
de Bogotd, mediante la cual se constituye la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
tue adoptada hace 64 aflos y México fue uno de los 21 Estados que suscribié originalmente

Derechos Humanos y los jueces nacionales, México, Fundacién Universitaria de Derecho, Administracién y
Politica, S.C. (FUNDAP), 2012.

¢ La primera tesis de la Décima Epoca (tesis P. /2011 (10a.)), del Pleno de la SCIN, bajo el rubro
“CONTROL DIFUSO”, declara que “[cJon motivo de la entrada en vigor de los pdrrafos segundo y tercero del
articulo 1o. constitucional modificados mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el diex de
Junio de dos mil once, debe estimarse que han quedado sin efectos las tesis jurisprudenciales P./J. 78/99 y P./J.
74/99". Las tesis que quedan sin efectos tenfan, respectivamente, los rubros "CONTROL JUDICIAL DE LA
CONSTITUCION. ES ATRIBUCION EXCLUSIVA DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION" y
"CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 1338 DE LA CONSTITUCION".



Fajardo Morales, Zamir Andrés, El control difuso de convencionalidad en México: elementos dogmaticos para
una aplicacion practica, documento inédito, en proceso de edicién e impresion.

este importante tratado. Ademds, al igual que Costa Rica, México ratific6 la Carta el
mismo afo de su suscripcién y tan sélo siete meses después (23 de noviembre de 1948)
deposité el respectivo instrumento de ratificacién con lo que abrié el camino para la
entrada en vigor de este tratado (13 de diciembre de 1951) que da vida a la organizacién
interamericana.

Respecto a los derechos humanos, México es parte de la totalidad de los tratados del
hemisferio sobre la materia. En este punto es importante precisar que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) es el tratado interamericano que define
ampliamente los derechos humanos y las correlativas obligaciones de los Estados Parte, y
que institucionaliza y articula el funcionamiento de la Comisién y de la Corte
Interamericanas de Derechos Humanos. México es Parte en la CADH desde el mes de
marzo de 1981. Y es de esta Convencidn de la que la Corte IDH deriva el estandar de
“control de convencionalidad”.

Con posterioridad a su vinculacién con la CADH (1981) México se hizo Parte de la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1987); del Protocolo
Adicional a la CADH en materia de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador” (1996); de la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do Pard” (1998);
de la Convencién Interamericana para la eliminacién de todas las formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (2001); de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas (2002); y del Protocolo a la
CADH relativo a la abolicién de la pena de muerte (2007). Todos estos tratados, ratione
materiae y ratione personae, desarrollan y amplian el contenido y alcance de la CADH, por
lo que deben ser considerados al momento de realizar el control de convencionalidad,
segln sea el caso.

Como se seial6, la Corte IDH tue creada por los propios Estados mediante la CADH y es
establecida como el organismo judicial interamericano con competencia para interpretar y
aplicar dicha Convencién y los demds tratados interamericanos en los que los propios
Estados le confieran competencia. En este punto es importante precisar que para que un
Estado pueda ser demandado ante la Corte IDH se requiere, como conditio sine qua non,
que dicho Estado expresamente le haya conferido competencia contenciosa a la Corte;
México confirié dicha competencia en 1998.

La Corte IDH esta compuesta por siete juezas/ces, nacionales de los Estados Miembros de
la OEA, propuestos y seleccionados por los propios Estados en el marco de la Asamblea
General de la Organizacién. Sus decisiones son definitivas e inapelables y se basan en la
normatividad internacional, principalmente en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), por ello la Corte IDH tiene a su cargo las labores propias del control
concentrado de convencionalidad, en el cual el propésito es analizar la posibilidad de
declarar internacionalmente responsable al Estado por violar derechos humanos y
condenarlo a reparar integralmente las violaciones a tales derechos que le sean imputables.

Al interpretar y aplicar la CADH la Corte IDH (en tanto érgano de cierre del control de
convencionalidad) determina el contenido, alcance y limites legitimos de los derechos
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humanos establecidos en la CADH y en los tratados interamericanos que la complementan
y desarrollan, por lo que su jurisprudencia’ es parte integrante del texto de la CADH y
debe ser incluida en el control de convencionalidad que realiza ella misma® y las
autoridades nacionales que estin obligadas por los tratados interamericanos.

La “obligatoriedad’ de las sentencias de la Corte IDH debe ser analizada considerando los
diferentes componentes que tales sentencias tienen, principalmente la parte resolutiva y el
andlisis del fondo. Asi, en tratdndose de la parte resolutiva de las sentencias de la Corte
IDH es evidente que sélo pueden tener un efecto obligatorio inter partes®. De esta manera,
las 6rdenes concretas que la Corte le da a México en la parte resolutiva de las sentencias
en las que el Estado ha sido declarado responsable por violar derechos humanos, sélo
vinculan en lo concreto a México y éste debe cumplirlas de buena.

Respecto al andlisis del fondo de todos los casos en que se llega a dicha etapa procesal
debe precisarse que los estdndares interamericanos que se consolidan en esta parte de las
sentencias de la Corte IDH deben ser considerados como parte constitutiva del contenido
mismo de las normas del tratado que tales estdndares estan desarrollando.

Asi, por ejemplo, cuando la Corte ha resuelto casos sobre libertad de expresién ha
seflalado que la titularidad de este derecho tiene una dimensién individual (todas las
personas pueden expresar sus pensamientos e ideas y comunicar informaciones) y una
dimensién colectiva (la sociedad tiene derecho a esta bien informada); en este sentido, la
Corte IDH precisé en el caso Canese contra Paraguay que las dos dimensiones de la
titularidad de este derecho “deben garantizarse simultineamente en forma plena, para dar
efectividad total al derecho consagrado en los instrumentos internactonales™°.

En el ejemplo especifico del caso Canese no hay duda de que el Paraguay, como parte en el
proceso, estd obligado a adoptar las medidas especificas de reparacién ordenadas en la

7 El concepto de jurisprudencia en la Corte Interamericana no tiene un alcance cualificado como sucede en el
caso mexicano. Por lo cual cuando nos referimos a la jurisprudencia de la Corte IDH debe entenderse que
nos referimos a sus Sentencias, a sus Resoluciones de Medidas Provisionales y a sus Opiniones Consultivas,
tanto individualmente consideradas como al conjunto de todas éstas.

$ La Corte IDH tiene las competencias implicitas que se derivan necesariamente su naturaleza de érgano de
cierre del control de convencionalidad, por lo que le es posible modificar su jurisprudencia y ampliarla en lo
que sea pertinente. Asf la Corte IDH ha modificado su jurisprudencia en varios casos implementando el
estandar de derecho vivo, senalando que “los tratados de derechos humanos son instrumentos wvivos, cuya
interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales’. Ver, Corte IDH,
caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006, serie C No. 146,
parr. 117; caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, sentencia 17 de junio de 2005, serie C No.
125, parr. 125; y aso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd, sentencia del 8 de julio de 2004, serie C No.
110, pérr. 165. En el mismo sentido, ver, Corte IDH, E! derecho a la informacion sobre la asistencia consular en
el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién Consultiva OC-16/99, serie A No. 16, 1 de octubre de
1999, parr. 114. Ver también Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Tyrer vs. Reino Unido, sentencia
del 25 de abril de 1978, serie A No. 26, parr. 31.

9 Asi se desprende claramente del articulo 68.1 de la CADH que al efecto senala: “Los Estados Partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes”.

10 Ver, Corte IDH, caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto de 2004, serie C No. 111,
parr. 80.
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parte resolutiva de la sentencia por la Corte IDH respecto a las violaciones concretas a
la libertad de expresién de la victima de este caso.

Sin embargo, la determinacién de la titularidad de la libertad de expresién, desarrollada
en el andlisis del fondo de este caso, segin lo transcrito, es un asunto que la Corte IDH
realiz6 mas alld del mero propésito de determinar la responsabilidad o no del Estado, pues
en este andlisis de fondo la Corte IDH fij6, con efectos erga omnes, el contenido y alcance
del derecho sub examine (art. 13 de la CADH), de suerte que dicho contenido y alcance se
integran a la norma del tratado; lo que en la practica se resuelve como la determinacién de
estdndares internacionales que, por definicién, trascienden el caso concreto.

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon (SCIN) no ha sido ajena a esta discusién y en el
marco del Varios 912/2010 antes citado, estableci6 las siguientes tesis:

L. La tesis aislada LXV/2011 del Pleno de la SCIN que al rubro sefiala:

SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. SON
VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO MEXICANO FUE PARTE EN EL
LITIGIO.

En esta tesis el Pleno de la SCIN precisé que:

El Estado Mexicano ha aceptado la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, por ello, cuando ha sido parte en una controversia o litigio ante esa jurisdiccién, la
sentencia que se dicta en esa sede, junto con todas sus consideraciones, constituye cosa
juzgada, correspondiéndole exclusivamente a ese 6rgano internacional evaluar todas y cada
una de las excepciones formuladas por el Estado Mexicano, tanto si estdn relacionadas con la
extensiéon de la competencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades formuladas por
aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aun como tribunal constitucional,
no es competente para analizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si excede en relaciéon con las
normas que rigen su materia y proceso. Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ningtn
pronunciamiento que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ya que para el Estado Mexicano dichas sentencias constituyen cosa
juzgada. Lo tnico procedente es acatar y reconocer la totalidad de la sentencia en sus
términos. Asf, las resoluciones pronunciadas por aquella instancia internacional son
obligatorias para todos los 6rganos del Estado Mexicano, al haber figurado como parte en un
litigio concreto, siendo vinculantes para el Poder Judicial no sélo los puntos de resolucién
concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en ella!!.

II. La tesis aislada LXVI/2011 del Pleno de la SCIN que al rubro sefiala:

CRITERIOS EMITIDOS POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CUANDO EL ESTADO MEXICANO NO FUE PARTE. SON ORIENTADORES PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEAN MAS FAVORABLES A LA PERSONA EN TERMINOS DEL
ARTICULO 10. DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Al efecto el Pleno de la SCIN precisé que:

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que derivan de sentencias en
donde el Estado Mexicano no intervino como parte en el litigio son orientadores para todas

11 SCIN, Tesis Aislada del P. LXV/2011 (9a.), No. de Registro No. 160482.
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las decisiones de los jueces mexicanos, siempre que sean mds favorables a la persona, de
conformidad con el articulo 1o. constitucional. De este modo, los jueces nacionales deben
observar los derechos humanos establecidos en la Constitucién Mexicana y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos por el
Poder Judicial de la Federacién al interpretarlos y acudir a los criterios interpretativos de la
Corte Interamericana para evaluar si existe alguno que resulte mas favorable y procure una
proteccién mas amplia del derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la posibilidad
de que sean los criterios internos los que se cumplan de mejor manera con lo establecido por
la Constitucién en términos de su articulo 10., lo cual tendréd que valorarse caso por caso a fin
de garantizar siempre la mayor proteccién de los derechos humanos 2.

Estamos ciertos de que estas dos tesis del Pleno de la SCIN retoman de manera amplia el
alcance de la jurisprudencia de la Corte IDH. Como se puede observar, la tesis LXV/2011
hace alusiéon expresa a los efectos de cosa juzgada que tienen las sentencias de la Corte
IDH en los litigios en que el Estado mexicano fue parte. Aclara la SCIN que son
vinculantes “no sélo los puntos de resolucion concretos de la sentencia, sino la totalidad de los
criterios contenidos en ella” dando sin duda aplicaciéon al articulo 68.1 de la CADH
previamente referido.

Asf, con esta tesis la SCJN incorpora integralmente al derecho mexicano las sentencias
que emite la Corte IDH contra México, constitucionalizando su contenido y determinando
que tales sentencias son obligatorias en sus términos para todas las autoridades, pero
ademés la SCJN hace un reconocimiento implicito de que la Corte IDH es el érgano de
cierre respecto al control de convencionalidad, al sefialar que aun siendo ella misma el
méximo Tribunal Constitucional del pais no puede hacer “ningiin pronunciamiento que
cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

La valiosa claridad de la tesis LXV/2011 debe irradiar la interpretaciéon del alcance de la
tesis LXVI/2011. Es importante en este extremo precisar que la expresién “criterios
interpretativos de la Corte Interamericana” usada por la SCIN en las tesis LXVI transcripta,
busca definir los elementos juridicos que ha desarrollado la Corte IDH para determinar el
contenido, alcance y limites de las normas interamericanas sobre derechos humanos en su
jurisprudencia, entendida en el sentido que quedo apuntado supra. Asi, considerando que
tales “criterios interpretativos” son consolidados en el marco de las funciones judiciales de
la Corte IDH proponemos equipararlos a la expresion “estdndares internacionales” de suerte
que se armonice el uso del lenguaje del derecho interno n relacién al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Sin embargo, la tesis LXVI/2011 no sélo genera consideraciones conceptuales, pues la
expresion “criterios orientadores” parece oponerse a la obligatoriedad de la jurisprudencia de
la Corte IDH en aquéllas sentencias en las que el Estado mexicano no es parte demandada.
Sin embargo, dicha interpretacién no puede ser de recibo pues se opone al reconocimiento
que la propia SCIN ha hecho de que la Corte IDH es el érgano de cierre en el control de
convencionalidad. Por ende, esta tesis debe entenderse de manera integral identificando
que, en tanto estandares internacionales emitidos por el érgano de cierre convencional y
por desarrollar el contenido y alcance de los derechos humanos establecidos en la CADH,

12 SCIN, Tesis Aislada del P. LXVI/2011 (9a.), No. de Registro No. 160584
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dichos criterios orientan la actividad judicial y deben ser aplicados en tanto y en cuanto no
exista un “criterio” que ofrezca una mayor proteccién a los derechos humanos?s.

Viene a confirmar esta interpretacién la misma tesis LXVI al sefialar que “los jueces
nacionales deben observar los derechos humanos establecidos en la Constitucion Mexicana y en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos
por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlosy acudir a los criterios interpretativos de la
Corte Interamericana”. En esta tesis se evidencia que la SCIN incorpora una categoria
juridica novedosa a la que denomina “criterios interpretativos’ precisando que tanto el poder
judicial de la federaciéon como la Corte IDH emiten “criterios” al interpretar los derechos
humanos. Asi, no podriamos aceptar que la expresién “criterios orientadores” deba
entenderse como criterios optativos y/o prescindibles, pues si bien el principio pro personae
le impone a las autoridades judiciales la obligacién de identificar “el criterio” que proteja
en mayor medida el derecho humano, las autoridades nacionales sélo podran dejar de
aplicar el estandar desarrollado por la Corte IDH, cuando dicho estandar es superado por
una interpretacién nacional o internacional que ofrece una mayor proteccién de la persona
humana no hay pues un amplio margen de decisiéon para inaplicar la jurisprudencia de la
Corte IDH, cuando de control de convencionalidad se trata.

Las consideraciones sobre Sistema Interamericano presentadas en este acdpite que se
ocupan exclusivamente de las sentencias de la Corte IDH sin aludir a la jurisprudencia y la
doctrina especializada de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no
deben ser interpretadas como una exclusiéon del valor juridico de tales jurisprudencia y
doctrina, mas bien debemos precisar que justamente el analisis del control difuso de
convencionalidad vis-a-vis el principio pro personae requiere de una reflexién profunda
sobre el papel de la CIDH al respecto, lo cual excede el propédsito de este ensayo.

19 La Tesis aislada XIX/2011 (10a.) de la Primera Sala de la SCJN que lleva por rubro “PRINCIPIO PRO
PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE DERECHO FUNDAMENTAL
APLICABLE” establece que “[d]e conformidad con el texto vigente del articulo 1o. constitucional, modificado por el
decreto de reforma constitucional publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011, en materia de
derechos fundamentales, el ordenamiento juridico mexicano tiene dos fuentes primigenias: a) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; y b) todos aquellos derechos humanos
establecidos en tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Consecuentemente, las normas
provenientes de ambas fuentes, son normas supremas del ordenamiento juridico mexicano. Esto implica que los valores,
principios y derechos que ellas materializan deben permear en todo el orden juridico, obligando a todas las autoridades
a su aplicacion y, en aquellos casos en que sea procedente, a su interpretacion. Ahora bien, en el supuesto de que un
mismo derecho fundamental esté reconocido en las dos fuentes supremas del ordenamiento juridico, a saber, la
Constitucion y los tratados internacionales, la eleccion de la norma que serd aplicable -en materia de derechos humanos-
, atenderd a criterios de favorabilidad del individuo o lo que se ha denominado principio pro persona, de conformidad
con lo dispuesto en el segundo pdrrafo del articulo 1o. constitucional. Segiin dicho criterio interpretativo, en caso de que
exista una diferencia entre el alcance o la proteccion reconocida en las normas de estas distintas fuentes, deberd
prevalecer aquella que represente una mayor proteccion para la persona o que implique una menor restriccion. En esta
légica, el catdlogo de derechos fundamentales no se encuentra limitado a lo prescrito en el Texto Constitucional, sino
que también incluye a todos aquellos derechos que figuran en los tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano”.
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II. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL MARCO DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (SIDH)

La Corte IDH a través de su historia jurisprudencial ha venido estableciendo una serie de
estandares internacionales respecto del contenido, alcance y limites de los derechos
humanos y respecto también de las correspondientes garantfas nacionales e
internacionales. También ha sido prolifica en construcciones jurisprudenciales de alto
impacto internacional como la norma de la debida diligencia y la determinacién del
contenido de la obligacién de garantizar los derechos humanos, por citar algunos
ejemplos. As{ mismo, la jurisprudencia de la Corte IDH ofrece nutridos elementos
juridicos para interpretar normas procesales cuando se esta frente a un caso que involucra
derechos humanos y potenciales victimas de violaciones a los mismos; tal es el caso de la
relativizacién del principio del onus probandi incumbit actor? y la incorporaciéon de la sana
critica y la equidad como criterios relevantes para las decisiones judiciales de la Corte. De
particular relevancia resulta la jurisprudencia de la Corte IDH sobre la reparacién integral
de violaciones a los derechos humanos y la definicién del estatus de las victima de tales
violaciones, inclusive estdndares sobre la presuncién de sufrimiento de los familiares
cercanos de las victimas directas. Y el listado podria ser mucho mas extenso...

El control de convencionalidad (conceptualmente disefiado por el expresidente de la Corte
IDH, Dr. Sergio Garcfa Ramirez!'*) es un estdndar interamericano derivado de la
jurisprudencia de la Corte IDH; por ello, un analisis dogmatico de lege lata que busque
identificar el alcance juridico del control de convencionalidad no puede prescindir de la
revision (superficial cuando menos) del régimen de obligaciones de los Estados que se
deriva de los articulos 1.1 y 2 de la CADH, en tanto que éste es, en nuestra opinién, el
fundamento juridico del multicitado control de convencionalidad como desarrollo de las
obligaciones del Estado de garantizar los derechos humanos y de adoptar disposiciones de
derecho interno para que éste sea armoénico con el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH).

Ademds de lo anterior, considerando que el estandar de control de convencionalidad surge
como un desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH serd menester completar el anélisis
dogmatico propuesto haciendo una revisioén de sententia lata respecto a la jurisprudencia de
la Corte IDH, lo cual serd nuestro punto de partida, como sigue.

A. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE UN ANALISIS DE SENTENTIA LATA

En el paradigmatico caso Almonacid Arellano la Corte IDH establecié un precedente
sobre la obligacién del Estado de adecuar la normatividad interna (art. 2 de la CADH) a la
internacional en relacién con la obligacién de garantizar judicialmente los derechos
humanos (articulo 1.1 de la CADH) en caso de que la armonizacién legislativa no fuera la
adecuada. La Corte precis6 que “cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no

1* Sobre la historia del concepto en la jurisprudencia de la Corte IDH ver, Garcia Ramirez Sergio, “El
control judicial interno de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El Control difuso de
convencionalidad. .., op. cit.
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adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de
garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma Yy, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar
cualquier normatrva contraria a ella”'®. Entonces, estas previsibles fallas del poder legislativo
ponen en las autoridades judiciales un deber de obrar con la debida diligencia y no aplicar
aquéllas normas que sean contrarias a los derechos humanos. Lo anterior entendiendo que
cuando un Estado ratifica un tratado internacional sobre derechos humanos (TIDH) como
la CADH “sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicto carecen de efectos juridicos. En
otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la 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
tltima de la Convencion Americana”'® (énfasis agregado).

Posteriormente, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso, la Corte IDH retomé su
criterio de control de convencionalidad y ademds enfatizé la necesidad de que la CADH y
los demds TIDH tengan un efecto til, procediendo consecuencialmente a determinar que
“los organos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Ista funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o
actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse
siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admaisibilidad y procedencia de
ese tipo de acciones’'?. Asi, este segundo precedente pone en cabeza de las autoridades
judiciales la garantia del efecto ttil de los tratados internacionales, relacionando de
manera inescindible el control de constitucionalidad con el control de convencionalidad!®.
Seniala la Corte que si bien el control de convencionalidad no es irrestricto, pues esta
sujeto a presupuestos formales y materiales, si debe ejercerse sin hacerlo depender de las
manifestaciones o actos de las personas accionantes en cada caso concreto (naturaleza
oficiosa).

En el caso de la Universidad de la Cantuta'® la Corte IDH confirmé su interpretacién de
que el control de convencionalidad es una obligacion que las autoridades judiciales deben
realizar para dotar a la CADH de un efecto til, en el marco del deber de adecuar el

19 Corte IDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No.
154, pérr. 123.

16 Corte IDH, caso Almonacid Arellano op. cit., parr. 123; y caso Ibsen Cdrdenas e 1bsen Pefia vs. Bolivia, sentencia
del 1 de septiembre de 2010, serie C No. 217, parr. 202.

17 Corte IDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peri, sentencia de 24 de
noviembre de 2006, serie C No. 158, parr. 128.

18 En idéntico sentido ver, Corte IDH, caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia de 20 de noviembre de 2007,
Serie C No. 169, parr. 78.

19 Corte IDH, caso La Cantuta vs. Peri, sentencia de 29 de noviembre de 2006, serie C No. 162, parr. 173.



Fajardo Morales, Zamir Andrés, El control difuso de convencionalidad en México: elementos dogmaticos para
una aplicacion practica, documento inédito, en proceso de edicién e impresion.

derecho interno a la preceptiva internacional?°. También en el caso Heliodoro Portugal la
Corte sefal6 la necesidad de darle efecto ttil a la CADH, mediante la realizacién, por las
autoridades judiciales, de un control de convencionalidad, en el marco del deber de adoptar
disposiciones de derecho interno?!.

En el caso Radilla Pacheco contra México, refiriéndose a las normas relativas al fuero
militar, la Corte especificé que la CADH genera obligaciones especificas para los jueces del
pafs, entre estas “velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de
efectos juridicos”. En este sentido, la Corte reiteré que “el Poder Judicial debe ejercer un
“control de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. Iin 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 iiltima de la
Convencion Americana’?2.

En el caso de la Comunidad Indigena Xakmok??, la Corte IDH amplia el alcance del
estandar de control de convencionalidad y lo establece como parte de las medidas de
reparacién, en tanto garantfa de no repeticién, manteniendo el contenido de esta
obligacién en los mismos términos desarrollados en el caso Almonacid Arellano. La
inclusién del control de convencionalidad como garantia de no repeticion fue reiterada por
la Corte en los casos de Inés FFarndndez Ortega®* y Valentina Rosendo Cantt?’ ambos
contra México y en los casos Vélez Loor?6, Chocrén Chocrén?’, Lépez Mendoza®® y en el
reciente caso Atala?”. Respecto del caso Atala debemos hacer notar que la Corte IDH
inicié un didlogo jurisprudencial con la SCIN en el que especificamente cita el expediente

20 En el caso Gomes Lund, la Corte IDH analiz6, como parte del Derehco de Acceso a la Justicia, el tema del
control de convencionalidad, ahora referido a leyes de amnistfa. Ver, Corte IDH, caso Gomes Lund y otros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C No. 219, parr. 176.

21 Corte IDH, caso Heliodoro Portugal vs. Panamd, sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C No. 186,
parr.180.

22 Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009, Serie
C No. 209, parr.339.

25 Corte IDH, caso de la Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, sentencia de 24 de agosto de 2010,
serie C No. 214, parr. 311.

2+ Corte IDH, caso Ferndndexz Ortega y otros vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia de 30 de agosto de 2010,
serie C No. 215, parr. 236.

25 Corte IDH, caso Rosendo Cantii y otra vs. Estados Unidos Mezicanos, sentencia de 31 de agosto de 2010, serie
C No. 216, parr. 219.

26 Corte IDH, caso Vélex Loor vs. Panamd, sentencia de 23 de noviembre de 2010, Serie C No. 218, parr. 287.

27 Corte IDH, caso Chocrén Chocrdn vs. Venezuela, sentencia de 1 de julio de 2011, serie C No. 227, parr. 164.

28 Corte IDH, caso Ldpex Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre de 2011, serie C No. 233, parr.
226.

29 Corte IDH, caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, serie C No. 239, parr.
282.
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varios 912/2010 de la SCJN®*° como ejemplo de aplicacién adecuada del control de
convencionalidad.

El estaindar de control de convencionalidad que originalmente se concibe como un
mandato dirigido a las autoridades judiciales fue ampliado en el caso Cabrera y Montiel
contra México. En dicha sentencia sostuvo la Corte IDH:

[...] cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
todos sus organos, incluidos sus jueces, también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y drganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligaciéon de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana®'. (énfasis
agregado).

Este criterio segin el cual todos los érganos del estado deben realizar un control de
convencionalidad oficioso en el marco de sus respectivas competencias ha sido reiterado
por la Corte IDH en los casos Gelman?®?, Chocrén Chocrén?®?, Lépez Mendoza®t, y
Fontevecchia®®. Asi, la Corte IDH expresa un avance en el alcance del control de
convencionalidad en el que pone sobre todas las autoridades ptblicas de los Estados Partes
la obligacién de ajustarse a lo dispuesto en la normatividad internacional y realizar control
de convencionalidad en el marco de sus competencias.

B. DEL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD?6

Como hemos anotado, el érgano de cierre del control de convencionalidad, en el marco del

30 La Corte también cita como precedente relevante para resolver el caso Atala la sentencia del Pleno de la
SCIN respecto de la Accién de Inconstitucionalidad A.I. 2/2010 del 16 de agosto de 2010, pérr. 338.

31 Corte IDH, caso Cabrera Garcia 'y Montiel Flores vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C
No. 220, parr. 225.

32 Corte IDH, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011, serie C No. 221, parr. 93.
33 Corte IDH, caso Chocrén Chocrén, op. cit., parr. 164
3+ Corte IDH, caso Lépez Mendoza, op. cit., parr. 226.

35 Ver, Corte IDH, caso Fontevecchia 'y D Amico vs. Argentina, sentencia de 29 de noviembre de 2011, serie C
No. 238, parr. 93.

36 Es imperativo reconocer que quién mayores aportes ha realizado a este concepto de control difuso de
convencionalidad es el Dr. Ferrer Mac-Gregor. Al respecto ver, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo,
“Interpretacién Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. EI nuevo paradigma del juez mexicano”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, E1 Control difuso de convencionalidad..., op. cit. As{ mismo se deba hacer
notar que en el modelo general para el control de constitucionalidad y convencionalidad establecido en el
engrose del Varios 912/2010, el Pleno de la SCIN reconoce expresamente el control difuso de
convencionalidad. Segtin se puede constatar en el ANEXO de este ensayo.
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SIDH, es la Corte IDH. La propia Corte IDH se califica reiteradamente como “intérprete
ultima” de la CADH. Asf las cosas, la Corte IDH no puede realizar de manera exclusiva el
control de convencional porque el alcance de su competencia contenciosa no cubre maés
que una exigua proporcién de los diferentes casos en los que dia a dia en nuestro
hemisferio diferentes autoridades publicas se enfrentan a normas internas que violan los
derechos humanos reconocidos en las constituciones o en el DIDH. Por ello el estdndar de
control de convencionalidad hace que las autoridades internas tengan la obligacién de
garantizar que el objeto y fin de los tratados se cumpla, enviando ademads con la adopcién
de este estdndar el mensaje de que cualquier materia judicial o de otra indole puede estar
relacionada con el ejercicio de sendos derechos humanos.

En suma, el SIDH cuenta con un “control de convencionalidad concetrado” que realiza la
Corte IDH, en tanto érgano de cierre de convencionalidad, para la solucién de casos
concretos sometidos a su jurisdiccién en los cuales podré declarar la “inconvencionalidad”
de una norma de derecho interno con efectos generales, ordenando al Estado retirar dicha
norma de su sistema legal, entre otras opciones. Por otra parte, en el marco de sus
respectivas competencias y regulaciones procesales, los jueces nacionales deben realizar un
“control difuso de convencionalidad’ y en casos concretos dejar de aplicar (inaplicar) aquéllas
normas que violan la CADH y otros instrumentos internacionales que reconocen derechos
humanos.

Entonces, el esquema del control de convencionalidad responde claramente al estandar de
la Corte IDH segtn el cual el SIDH “consta de un nivel nacional que consiste en la obligacion de
cada Estado de garantizar los derechos y libertades previstos en la Convencion [CADHY y de
sancionar las infracciones que se cometieren”, de tal manera que “si un caso concreto no es
solucionado en la etapa interna o nacional, la Convencion prevé un nivel internactonal en el que los
organos principales son la Comision y esta Corte’7.

Entonces, en lo que respecta al &mbito del derecho interno (nivel nacional de proteccién),
los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias, adecuadas y eficaces para que los
derechos que establece el corpus iuris internacional de los derechos humanos sean
efectivamente respetados y garantizados a todas las personas y es en este punto en el que
se encuentra el control difuso de convencionalidad como una medida especifica de
armonizacion del derecho interno respecto al DIDH.

Asf las cosas, es importante reiterar que el control difuso de convencionalidad, al igual que
el control difuso de constitucionalidad, imponen al operador juridico nacional la obligacién
de respetar la interpretacién que el respectivo 6rgano judicial de cierre ha realizado. Por
ello ante la nueva realidad constitucional mexicana todas las autoridades judiciales deben
buscar mecanismos para especializarse en derecho constitucional y en DIDH, de suerte
que cualquiera que sea el ambito de sus competencias las autoridades judiciales deberan
conocer de manera amplia el derecho constitucional y las interpretaciones que de la
Constitucién han realizado los 6rganos del Poder Judicial Federal y ademés deberan
conocer los instrumentos internacionales sobre derechos humanos y las interpretaciones

37 Corte IDH, caso Palmeras vs. Colombia, sentencia del 6 de diciembre de 2001, serie C No. 67, parr. 33.
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que de éstos han realizado los organismos legitimados para este propdsito (en el caso del
orden interamericano nos referimos a la Comisién y a la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos). Este es el nuevo bloque de constitucionalidad en materia de derechos
humanos y el control difuso de convencionalidad reclama identificarlo claramente,
conocerlo a profundidad y hacerlo operativo en todos los asuntos en los que estén
involucrados derechos humanos.

C CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DESDE UN ANALISIS DE LEGE LATA: ARTICULOS
1.1 Y2DELA CADH

La premisa explicita de la que parto, y que pretende ser el principal aporte para el anélisis
dogmatico del estdndar de control difuso de convencionalidad, es que dicho estdndar y su
naturaleza obligatoria surgen como un desarrollo jurisprudencial de las obligaciones
estatales derivadas de los articulos 1.1 (obligaciones generales de respeto y garantia) y 2
(deber de adoptar disposiciones de derecho interno) de la CADH. Procederemos pues a
precisar someramente el alcance de cada una de estas obligaciones indicando
expresamente aquéllos componentes normativos que le dan sustento al control difuso de
convencionalidad, retomando en lo que se requiera, el analisis de sententia lata que se
presenté con anterioridad.

1. Obligaciones Generales de Respeto y Garantia. El articulo 1.1 de la CADH?3

A la luz del articulo 1.1 de la CADH los Estados estdn obligados a respetar y garantizar
todos los derechos humanos a todas las personas sin discriminacién alguna; de esta
caracterfstica omnicomprensiva deriva su calificacién de obligaciones generales. Tanto la
obligacién de respetar, como la de garantizar han sido desarrolladas ampliamente por la
Corte IDH y por ende de su jurisprudencia se pueden precisar los siguientes elementos
basicos.

a. Obligacién de respetar los derechos humanos: esta obligacién impone a las autoridades
el deber de abstenerse de cualquier conducta que viole los derechos humanos. Asi, la
obligaciéon de respetar tales derechos es una obligacién negativa (de abstencién/de no
hacer).

b. Obligacién de garantizar los derechos humanos: esta obligacién implica que el Estado
organice todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, para asegurar juridicamente los

38 K] articulo en comento seiala literalmente:
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 jurisdiccién, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
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derechos humanos®. La obligacién de garantia ademds de la existencia de un orden
normativo acorde con el DIDH, comparta la necesidad de una conducta de las autoridades
estatales que asegure la eficacia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. El
Estado debe actuar con la debida diligencia para generar las condiciones necesarias y
adecuadas para que todas las personas puedan ejercer libremente todos sus derechos.

Ademds de lo anterior la obligacién de garantizar los derechos humanos implica que los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de derechos humanos y
procurar la reparacién de los dafos producidos cuando tales violaciones se presentant'. En
este sentido, respecto al analisis de las violaciones a derechos humanos encontramos
cuatro elementos que caracterizan los deberes del Estado respecto a la obligacién de
garantizar los derechos humanos de todas las personas sometidas a su jurisdiccién, tales
elementos son:

l. Deber de prevenir las violaciones a derechos humanos

Implica la obligacién del Estado de adoptar todas las medidas de caracter juridico, politico,
administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos*. En
suma, la prevencién implica la adopcién de medidas para promover la salvaguarda de los
derechos y ademds presupone que las violaciones graves a los derechos humanos sean
consideradas como delitos en el orden interno*. La misma Corte IDH ha precisado que la
obligacién de prevenir es de medio o comportamiento, por lo que en cada caso se debe
analizar si el Estado obré con la debida diligencia para asegurarle, a todas las personas, el
ejercicio de sus derechos humanos.

Asf las cosas, la norma de la debida diligencia para prevenir las violaciones a derechos
humanos es el primer componente normativo que deriva del articulo 1.1 de la CADH en
punto a la obligacién de realizar un control difuso de convencionalidad ante la existencia
de un orden normativo interno que sea contrario a las normas internacionales de derechos
humanos y que de aplicarse se traducirfa en violaciones concretas a tales derechos; por
ello, tal como se dijo en el caso Almonacid Arellano vs. Chile “cuando el Legislativo falla en
su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma Yy,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella” (énfasis

39 Ver Corte IDH, caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, sentencia de 26 de agosto de 2011, serie C No.
229, parr. 98; Caso Ibsen Cdrdenas, op. cit., parr. 62; caso Radilla Pacheco, op. cit., parr. 142, y caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1998, serie C No. 4, parr. 166.

10 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 167.

#1 Corte IDH, caso Torres Millacura, op. cit., parr. 98; Caso Ibsen Cdrdenas op. cit., parr. 62; Caso Radilla, op.
cit., parr. 142, y caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 166.

* Corte IDH, caso Torres Millacura, op. cit., parr. 99; caso Gelman, op. cit., parr. 77; caso Gomes Lund, , op. cit.,
parr. 106; caso Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 175.

3 Corte IDH, caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009,
Serie C No. 205, parr. 252. y Caso Anzualdo Castro vs. Perii, sentencia de 22 de septiembre de 2009, serie C
No. 202, parr. 63; caso Veldsquez Rodriguex op. cit., parr. 166; Caso Perozo y otros vs. Venezuela, sentencia de 28
de enero de 2009, serie C No. 195, parr. 149.
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agregado).

. Deber de investigar las violaciones a derechos humanos

La obligacién de investigar las violaciones a derechos humanos, sin que sea una obligacién
de resultado, debe ser asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa**; dicha obligacién entonces
debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad, en la inteligencia de que ésta
fomenta la repeticién crénica de las violaciones a los derechos humanos*. La
investigacién, en todo caso, debe iniciarse ex oficio y sin dilacién y debe ser seria,
imparcial y efectiva, de suerte que se oriente a la determinacién de la verdad y a la
persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo, en su caso, de todos los autores de
los hechos.

111, Deber de sancionar las violaciones a derechos humanos

Una vez ocurrida la violacién, e investigada de manera seria, imparcial y efectiva por el
Estado, corresponde a éste aplicar, a quien corresponda, una sancién proporcional a la
gravedad de los hechos.

7. Deber de reparar las violaciones a derechos humanos

La reparacién del dano es un principio fundamental del derecho internacional, de
naturaleza consuetudinaria, que regula la responsabilidad Estatal respecto a los dafios que
le sean imputables a éste*d; por ello, en casos de violaciones a derechos humanos
corresponde al Estado asegurar a las victimas una reparacién integral, la cual debe incluir,
seglin corresponda en cada caso, las siguientes medidas: restitucién, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccién y garantias de no repeticion*.

+ Corte IDH, caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peril, sentenciade 25 de noviembre de 2006, serie C No. 160,
parr. 255; caso Ferndndex Ortega, op. cit., parr. 191; caso Rosendo Cantii , op. cit., parr. 175; caso Gomez Lund,
op. cit., parr. 138; caso Gelman, op. cit., parr. 184; caso Torres Millacura, op. cit., parr. 112.

# Corte IDH, caso Anzualdo Castro, op. cit., parr. 179; caso Garibaldi vs. Brasil, sentencia de 23 de septiembre
de 2009, serie C No. 208, parr. 141; caso “Campo algodonero”, op. cit., parr. 289; caso Valle Jaramillo vs.
Colombia, sentencia de 27 de noviembre de 2008, serie C No. 192, parr. 100.

6 Corte IDH, caso de los “Ntjios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala, sentencia de 26 de mayo
de 2001, serie C No. 77, pérr. 62; caso Chocrén , op. cit., parr. parr. 143, y caso Mejia Idrovo vs. Ecuador,
sentencia de 5 de julio de 2011, serie C No. 228, parr. 126; caso Lopex Mendoza, op. cit., parr. parr. 207.

7 Para obtener informacién mas detallada Ver, ONU, Asamblea General, Resolucién 60/147, op. cit., parr.
19 y ss. Ademis BERISTAIN, Carlos Martin, Didlogos sobre la reparacion. Qué reparar en los casos de
violaciones a derechos humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Ecuador, 2009. Ver también
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En la reparacién integral encontramos un segundo componente normativo que deriva del
articulo 1.1 de la CADH en punto a la obligacién de las autoridades judiciales de realizar
el control difuso de convencionalidad. Asi, como vimos con anterioridad, en el caso de la
Comunidad Indigena Xakmok y en los casos Farndndez Ortega, Rosendo Canti, Vélez
Loor, Chocrén Chocrén, Lépez Mendoza y Atala la Corte IDH precisé que el control de
convencionalidad debe ser realizado, en el marco de la reparacién integral, como una
garantfa de no repeticién de las violaciones a derechos humanos.

2. Obligacién de armonizar el Derecho Interno. Articulo 2 de la CADH

Previendo las incompatibilidades que los Estados puedan tener entre sus realidades
internas (normativas y de otro cardcter) frente al corpus uris del DIDH, existe una
obligacién para todos los Estados de adoptar disposiciones que armonicen su derecho
interno a la aludida preceptiva internacional. Asi, el articulo 2* de la CADH establece la
obligacién de adecuar el derecho interno a las disposiciones de este tratado internacional,
para garantizar los derechos en ella consagrados, lo anterior bajo el mandato perentorio
segtn el cual las medidas adoptadas por el Estado han de ser efectivas (principio de /’effet
utile)*.

Tal adecuacién implica la adopcién de por lo menos dos clases de medidas “i) la supresién
de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantfas
previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos allf reconocidos u obstaculicen
su ejercicio, y ii) la expedicién de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias®. Como vimos, la premisa inicial de la Corte en el
caso Almonacid, y en los subsiguientes, es que el legislador falla en su deber de adecuar el
derecho interno, por lo que en este punto encontramos una evidente relacién entre el
articulo 2 de la CADH y el control difuso de convencionalidad.

Esta obligacién de adecuar el derecho interno debe ser cumplida sin demora por el Estado,
tal como se precisé en la Resolucién 1701 de 2000, de la Asamblea General de la OEA, en
la que ésta resolvié instar a todos los Estados Miembros de dicha Organizacién a que
adopten “las medidas legislativas o de otra indole, segiin el caso, que sean necesarias para asegurar
la aplicacion de las normas interamericanas de derechos humanos en el dmbito interno de los
Estados™!.

GUILLEROT, Julie, Reparaciones con Perspectiva de Género, Oficina en México del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Primera Edicién, 2009.
* En idéntico sentido se encuentra el Articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

* Corte IDH, caso La Cantuta, op. cit., parr. parr. 171.
% bidem, pérrafo 172.
31 OEA, Asamblea General, AG/RES. 1701 (XXX-0/00), Evaluacién del funcionamiento del Sistema

Interamericano de proteccion y promocion de los Derechos Humanos para su perfeccionamiento y fortalecimiento, 05 de
Junio de 2000.
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Al respecto, Dulitzky nos recuerda que muchas disposiciones del derecho internacional
s6lo son operativas si los Estados ponen en funcionamiento su sistema legal interno para
darles eficacia, planteando de esta manera una “relacién dialéctica” entre el derecho
internacional y el derecho interno, relacién que se resuelve segin este autor reconociendo
que “la implementacion de los derechos humanos bajo el derecho internacional es primariamente un
asunto doméstico”>?. En palabras de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos de la OEA
“los Estados tienen responsabilidades primordiales ineludibles: asegurar la vigencia de los derechos
humanos en sus respectivos territorios y fungir como garantes de la permanencia, consolidacion y
efectividad del Sistema Interamericano en su conjunto”>>.

En el mismo sentido, refiriéndose a la incorporacién de las obligaciones internacionales en
el &mbito interno, Grossman nos recuerda que el referido articulo 2 de la CADH exige que
los Estados partes no sélo se comprometan a garantizar a todas las personas sujetas a su
jurisdiccién los derechos y libertades alli reconocidos sino también a dar efecto juridico a
esos derechos y libertades en el dmbito interno, y armonizar la interpretacién de la
legislacién vigente®*.

a. Laobligacién de armonizar el derecho interno lato sensu

Cuando un Estado suscribe y ratifica tratados internacionales sobre derechos humanos
(TIDH), adquiere una serie de obligaciones internacionales derivadas de dicho tratado. De
esta suerte la firma y ratificacién del tratado per se reflejan un compromiso del Estado ante
la comunidad internacional para solucionar las dificultades que existen en su derecho
interno y armonizarlo con el derecho internacional. Para cumplir esta obligacién el Estado
debe realizar adecuaciones legislativas (armonizacién strictu sensu) y adoptar otras medidas
que le permitan garantizar los derechos reconocidos en los tratados. Es en este punto,
como vimos, que se encuentran las medidas judiciales de control difuso de
convencionalidad como medidas para armonizar el derecho interno al DIDH.

Lépez y Séanchez plantean una interesante reflexién sobre lo que denominan
“armonizacién horizontal” y que caracterizan por “la utilizacién paralela y arménica de
derecho nacional y de derecho internacional que, de contera, aumente los niveles de respeto efectivo

s2 DULITZRY, Ariel, Alcance de las Obligaciones Internacionales de los Derechos Humanos, en MARTIN,
Claudia, RODRIGUEZ-PINZON, Diego, y GUEVARA, José (compiladores), Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, American University Washington College of Law, Universidad Iberoamericana y
Distribuciones Fontamara, 2006, pdginas 79-80.

3 OEA, Consejo Permanente, Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, Documento CP/CAJP-1610/00
rev.2, Didlogo sobre el Sistema Interamericano de Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos,
Informe del Presidente, 24 de abril de 2000, pagina 23.

»* GROSSMAN, Claudio, discurso pronunciado como presidente de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en el marco del didlogo sobre el perfeccionamiento del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 03 de
Mayo de 2001, pagina 6.
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de los derechos humanos de la poblacion”>. Como vemos, en la armonizacién horizontal, el
DIDH no cumple un papel de mero referente hermenéutico, sino que tiene la vocacién de
sustentar normativamente las decisiones que tome cualquier autoridad del Estado,
principio mismo que subyace al estdndar de control de convencionalidad. Asf las cosas, la
armonizacién horizontal involucra directamente a las tres ramas del poder publico
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial), lo que en palabras de Flores se puede sintetizar
seflalando que “[17Jas normas por si solas no tienen la fuerza para ser eficaces, por lo que
requieren de una implementacion material, administrativa o estructural que otorgan los
reglamentos y los actos administrativos de acompafiamiento a tales normas, para su plena vigencia
soctal. La interpretacion realizada por las instancias jurisdiccionales competentes sirve de colofon
para su cabal comprension en el mundo de los hechos y supuestos juridicos”>°.

Este es el sentido de las mas recientes manifestaciones de la Corte IDH a partir del caso
Cabrera y posteriormente en los casos Gelman, Chocrén Chocrén, Lépez Mendoza, y
Fontevecchia, en los que la Corte IDH precisé que todos los érganos del Estado deben
realizar un control de convencionalidad.

b. La obligacién de armonizar el Derecho interno stricto sensu ¢ adecuacién

normativa y la armonizacién judicial

Como nota introductoria en este punto debemos recordar que el legislador nacional
cuenta con una amplia libertad de configuracién legislativa, pero dicha libertad encuentra
limites infranqueables en el principio de supremacia constitucional, dentro del cual
actualmente se encuentra el conjunto de derechos humanos reconocidos por el parrafo
primero del articulo 1° de la CPEUM. De esta suerte, la libertad de configuracién del
legislador en materia de derechos humanos, admite una limitacién que depende tanto del
nivel de precisién con que el constituyente y/o los tratados internacionales han
determinado el contenido y alcance del derecho o garantfa que se pretende desarrollar,
como del desarrollo que la jurisprudencia o la doctrina de los organismos internacionales
han realizado respecto de dicho derecho o garantia.

5 LOPEZ, Medina, Diego y SANCHEZ-Mejia, Astrid Liliana, La armonizacién del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con el Derecho Penal Colombiano. Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 12
(Edicién Especial), Bogotd, Colombia, 2008, pagina 331. Sostienen que dicha “armonizacién horizontal”
implica multiples oposiciones y dificultades tales como: i) fuertes reservas nacionalistas en los actores
juridicos especializados, frente a la armonizaciéon normativa; ii) incomprension frente al papel de principios
abstractos de derechos humanos, en los procesos de individualizacién judicial; iii) dificultades de consulta y
comprensién de las fuentes y de la compleja red de instituciones internacionales y, finalmente, iv) un
aumento desmedido del nivel de complejidad del derecho vigente, por parte de jueces sometidos a
importantes cargas rutinarias de trabajo, que genera, asf, excesiva incertidumbre sobre fuentes aplicables y
argumentos permisibles.

% FLORES Mena, Rubén Jaime, La cultura de los derechos humanos. Asignatura pendiente en el ambito
juridico-formativo local. Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos México — Comisiéon Europea,
abril de 2005, pagina 262.
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El tema de la armonizacién legislativa del derecho interno no implica que para garantizar
los derechos humanos reconocidos en el corpus iuris del DIDH, estos derechos deban ser
reconducidos a un rango legal. La armonizacién legislativa obedece mas bien a la
necesidad de dinamizar la accién estatal, articulando los mandatos internacionales a las
particularidades del orden interno y definiendo la forma como las autoridades del Estado
deberdn actuar para cumplir con sus compromisos internacionales. El sentido de esta
obligacién de armonizacién legislativa es que el Estado incorpore y cumpla con los
mandatos imperativos del orden internacional en su legislacién.

Asf las cosas, la armonizacién legislativa, en el marco del articulo 2 de la CADH implica: 1)
la supresiéon de las normas que entrafien violacién o los derechos y garantias previstos en
la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio,
y ii) la expedicién de normas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantfas.

Somos de la opinién de que las normas del DIDH actualmente son autoejecutables en
México®?, siendo ademds parte de un bloque de constitucionalidad, sin embargo, el
desarrollo legal es improrrogable como respuesta a una necesidad de darle vitalidad
préctica a dichas normas en el pafs.

Lo anterior sin perjuicio de reconocer que una norma de un TIDH puede ser invocada
(pese a que no tenga desarrollo legislativo) en un caso concreto en virtud de la referida
autoejecutabilidad. A guisa de mero ejemplo citamos la norma consagrada en el articulo
5.4 de la CADH que en su tenor literal establece: “[17os procesados deben estar separados de
los condenados, salvo en circunstancias excepcionales...”; esta norma por su claridad no
requerirfa un desarrollo legal interno para ser ejecutada.

Existen otras normas internacionales que expresamente hacen remisiéon a las
Constituciones y leyes de los Estados, como serfa el caso del articulo 7.2 de la CADH que
al efecto sefiala: “[n_Jadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados partes o por las
leyes dictadas conforme a ellas’. Por supuesto que estos ejemplos no deben llevarnos a
concluir que sélo las normas que hacen remisién a la ley requieren armonizacion
legislativa, pues muchas normas de los TIDH, que no hacen remisién directa a la
Constitucién o a la Ley de los Estados Parte, tienen un contenido abstracto. Ese contenido
abstracto tiene la vocacién (y en efecto asf ha sucedido) de ser desarrollado mediante la
jurisprudencia de instancias internacionales judiciales (como la Corte IDH) 6 cuasi
judiciales (como la CIDH y los Comités de la ONU).

37 Recordemos con Loreta Ortiz (2005) que el gran jurista Latinoamericano Jiménez de Aréchaga menciona
dos condiciones para que una norma sea “aufoejecutiva’: “(...) primero, debe ser una norma de la cual sea posible
dertvar en forma directa un derecho o una pretension a favor de un individuo que tenga interés legitimo en la
aplicacion de la regla en su caso, y que comparece ante el juez o el administrador solicitando esa aplicacion; en segundo
lugar, la regla debe ser lo suficientemente especifica como para poder ser aplicada judicialmente, sin que su ejecucion esté

subordinada a un acto legislativo o a medidas administrativas subsiguientes”.
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En sintesis, la constitucionalizaciéon de los Derechos Humanos (Derechos
Fundamentales®®) de fuente internacional impone al legislador el deber de darle
operatividad a los derechos y garantias regulando las materias especificas que se
relacionan con éstos mediante la expedicién de sendas Leyes concretas. Al respecto Ortiz
plantea que “[1]a ventaja que presenta el sistema de transformacion del tratado [TIDH] en ley,
se finca en que las dificultades que se presentan en su aplicacion interna se reducen; sin embargo se
corre el riesgo de que al perder su identidad internacional, los jueces utilicen como criterios de
interpretacion los establecidos en el derecho interno y no los marcados por el derecho internacional,
que resultan obligatorios en razén de las normas convencionales o consuetudinarias, sobre la
materia’®.

Empero, los riesgos advertidos son precisamente el sustento especifico de la necesidad de
realizar una armonizacion judicial que reconozca en el control difuso de
convencionalidad una herramienta de armonizacién lato sensu. Es importante recordar en
este punto que la premisa de la que parte el estandar de control de convencionalidad es
que ab initio las autoridades judiciales estin sometidas a las normas internas, empero
“cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el
articulo 1.1 de la misma v, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella”. Por ello, ante la falla del legislativo en la armonizacién stricto sensu, el
poder judicial permanece vinculado, mediante su obligacién de realizar el control difuso
de convencionalidad como garantia de los derechos humanos, siendo de esta manera un

mecanismo efectivo para la armonizacién lato sensu de las normas del derecho interno
frente al DIDH.

III. EL CASO RADILLA PACHECO Y EL EXPEDIENTE VARIOS 912/2010

El sefior Rosendo Radilla Pacheco, casado y padre de once hijas y un hijo, estuvo
involucrado en diversas actividades en la vida politica y en obras sociales en Atoyac de
Alvarez, Guerrero. Componfa “corridos” que relatan las luchas campesinas y sociales de la

8 Respecto a la diferencia conceptual entre Derechos Fundamentales y Derechos Humanos, hacemos
nuestra la explicacién que ofrecen Uprimny y Parra al respecto. Sostienen los autores citados que “a
nivel del derecho piiblico interno, los contenidos propios de la tradicion de los derechos humanos han sido
incorporados en la mayoria de los ordenamientos constitucionales contempordneos. Se habla entonces de los
derechos constitucionales y fundamentales que son, en el plano constitucional, el equivalente juridico de los derechos
humanos, a nivel del derecho internacional piblico... [S]efiala Robert Alexy, que los derechos humanos son
suprapositivos o morales, y que al ser incorporados en una Constitucion "los derechos humanos se positivizan como
derechos fundamentales”™ . Para el caso mexicano, entendiendo que los Derechos consagrados en los TIDH
son parte del Bloque de Constitucionalidad, los Derechos Humanos son Derechos Fundamentales.
Ver, UPRIMNY Yepes, Rodrigo; UPRIMNY Yepes, Inés Margarita; y PARRA Vera, Oscar Javier,
“Derechos humanos y derecho internacional humanitario. Modulo de autoformacion”, Consejo Superior de la
Judicatura (Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”), enero de 2006, pagina 20.

% ORTIZ Ahlf, Loreta, Armonizacion legislativa interna de las normas internacionales en materia de derechos
humanos. Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos México — Comisién Europea, abril de 2005,
pagina 294.
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época. El 25 de agosto de 1974 el sefior Radilla Pacheco, de 60 afios de edad, y su hijo
Rosendo Radilla Martinez, de 11 afios de edad, fueron detenidos por autoridades militares
mientras viajaban en un autobis desde Atoyac de Alvarez hacia Chilpancingo, capital del
Estado de Guerrero. El autobus fue detenido en un retén militar en el que los soldados se
llevaron al sefior Rosendo Radilla Pacheco declarando que lo detenfa porque “componia
corridos”. A su hijo le permitieron regresar a casa. Diversas personas vieron al sefior
Radilla Pacheco con posterioridad a su detencién bajo la custodia de diferentes
autoridades y declararon que éste fue victima de tortura. A la fecha se desconoce su
paradero.

El 15 de noviembre de 2001 este caso fue presentado ante la CIDH, la cual conocié de él,
concluyendo que el Estado mexicano era responsable por las violaciones imputadas y en
consecuencia le remitié sendas recomendaciones. El 15 de marzo de 2008 la CIDH
sometié este caso al conocimiento de la Corte IDH. La Corte profiri6 sentencia
condenatoria contra el Estado mexicano el 23 de noviembre de 2009. En este caso la
Corte IDH por primera vez establece especificamente que todas las autoridades judiciales
mexicanas deben realizar un control de convencionalidad en los términos que ya vimos.
Sin perjuicio de que el caso aborda otros temas de especial interés como las restricciones
al fuero militar, en el presente ensayo nos ocupamos exclusivamente de lo relativo al
control de convencionalidad sin negar los vinculos implicitos y explicitos que todos los
temas de la sentencia tienen entre s{6°,

Hecha publica esta sentencia de la Corte IDH, el entonces Presidente de la SCIN,
Ministro Guillermo Ortiz Mayagoitia formulé una solicitud al Tribunal Pleno para que
determinara el tramite que debia corresponder a la Sentencia emitida por la Corte IDH en
el caso Radilla Pacheco. Por Acuerdo de 27 de mayo de 2010, el Ministro Presidente
ordené la formacion y el registro del expediente Varios 489/2010 y determiné turnarlo al
Ministro José Ramén Cossio Diaz para que él lo estudiara y formulara el proyecto
respectivo. Respecto a este Expediente Varios 489 el Pleno resolvid, inter alia, que la
SCIN deberfa hacer una declaracién acerca de la posible participaciéon del Poder Judicial
de la Federacién en la ejecucién de la sentencia dictada por la Corte Interamericana en el
caso Radilla Pacheco; siendo este punto resolutivo el que origina el Expediente Varios
912/2010, cuyo engrose se analiza.

La sentencia del Pleno de la SCIN (engrose) declara que las obligaciones concretas que
debe realizar el Poder Judicial, en tanto parte del Estado mexicano, derivadas de la
sentencia de la Corte IDH en el caso Radilla Pacheco, son las siguientes:

A) Los Jueces deberan llevar a cabo un control de convencionalidad ex officio en un
modelo de control difuso de constitucionalidad.

B) Debera restringirse la interpretaciéon del fuero militar en casos concretos.

C) El Poder Judicial de la Federacién debera implementar medidas administrativas
derivadas de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Radilla Pacheco.

60 Para un andlisis mas detallado de la sentencia ver, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién
Conforme y Control Difuso de Convencionalidad. El nuevo paradigma del juez mexicano”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, EI Control difuso de convencionalidad..., op. cit.
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De estas tres obligaciones s6lo analizaremos la primera, por coherencia temética del
ensayo.

A. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL
DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDAD, EN LA SENTENCIA DEL VARIOS 912/2010 DE LA SCJN

El primer problema juridico relacionado con el control de convencionalidad es resolver
cémo debe realizarse dicho control en el caso mexicano, en donde derivado de una
interpretacién jurisprudencial, el control de constitucionalidad se ha ejercido de manera
exclusiva por el Poder Judicial Federal mediante los mecanismos de amparo,
controversias y acciones de inconstitucionalidad (ademds de lo concerniente al Tribunal
Electoral respecto de su facultad de no aplicar las leyes sobre la materia de su
competencia contrarias a la Constitucién).

Asi, respecto a la posibilidad de realizar un control difuso de constitucionalidad la
sentencia parte de enunciar las diferentes construcciones (contradicciones)
jurisprudenciales sobre la materia®!. En este mismo punto el Pleno resalta la importancia
del articulo 1° constitucional y especifica que los mandatos de este articulo “deben leerse
Junto con lo establecido por el diverso articulo 133 de la Constitucion Federal para determinar el
marco dentro del que debe realizarse este control de convencionalidad, lo cual claramente serd
distinto al control concentrado que tradicionalmente operaba en nuestro sistema juridico”.

Continta la sentencia explicando, a la luz de los articulos 183 y 1° de la CPEUM, los
Jueces estan obligados a preferir los derechos humanos contenidos en la Constitucién y en
los Tratados Internacionales, aun a pesar de las disposiciones en contrario establecidas en
cualquier norma inferior. Precisa en este mismo sentido la Corte que “si bien los jueces no
pueden hacer una declaracion general sobre la invalidez o expulsar del orden juridico las normas
que consideren contrarias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los tratados si
estdn obligados a dejar de aplicar estas normas inferiores dando preferencia a los
contenidos de la Constitucion y de los tratados en esta materia’ (énfasis agregado)®2.

La sentencia establece que el pardmetro de analisis de este tipo de control que deberan
ejercer todos los jueces del pafs, se integra de la manera siguiente:
e Todos los derechos humanos contenidos en la CPEUM (con fundamento en los
articulos lo. y 133), asf como la jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la
Federacién;

e Todos los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte

61 Es importante precisar que la tesis No. /2011 de la Décima Epoca precisa que con motivo de la entrada
en vigor del articulo 1° de la CPEUM quedan sin efectos las tesis jurisprudenciales P./J. 78/99 y P./J.
74/99, las cuales se ocupaban del control difuso de constitucionalidad , declarando que el control judicial de
la constitucién era una atribucién exclusiva del poder judicial de la federacién y que el articulo 133 de la
CPEUM no autoriza control difuso de constitucionalidad de las normas generales.

62 SCJN, Varios 912/2010, op. cit., parr. 29.
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e Criterios vinculantes de la Corte IDH establecidos en las sentencias en las que el
Estado mexicano haya sido parte, y criterios orientadores de la jurisprudencia y
precedentes de la citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido parte.

Asf mismo, el control de constitucionalidad implica reconocer que ab nitio existe una
presuncién de constitucionalidad de las leyes, y por ende el andlisis en el control difuso,
segun la sentencia, debe seguir los siguientes pasos:

A) Interpretaciéon conforme en sentido amplio. Ello significa que los jueces del pais, al
igual que todas las demds autoridades del Estado mexicano, deben interpretar el orden
juridico a la luz y conforme a los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en
los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.

B) Interpretacién conforme en sentido estricto. Ello significa que cuando hay varias
interpretaciones juridicamente validas, los jueces deben, partiendo de la presuncién de
constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla que hace a la ley acorde a los derechos
humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el
Estado mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de estos
derechos.

C) Inaplicacién de la ley cuando las alternativas anteriores no son posibles. Ello no afecta
o rompe con la légica del principio de divisién de poderes y del federalismo, sino que
fortalece el papel de los jueces al ser el ultimo recurso para asegurar la primacfa y
aplicacién efectiva de los derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte.

Concluye en este punto la sentencia que actualmente existen dos grandes vertientes
dentro del modelo de control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano que son
acordes con un modelo de control de convencionalidad en los términos apuntados. En
primer término, el control concentrado en los érganos del Poder Judicial de la Federacion
con vias directas de control: acciones de inconstitucionalidad, controversias
constitucionales y amparo directo e indirecto; en segundo término, el control por parte
del resto de los jueces del pafs en forma incidental durante los procesos ordinarios en los
que son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada
(control difuso).

El sistema de control en México es mixto: concentrado en una parte y difuso en otra y
permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya sea por declaracion
de inconstitucionalidad o por inaplicacién, los que fluyan hacia la Suprema Corte para que
sea ésta la que determine cudl es la interpretacién constitucional que finalmente debe
prevalecer en el orden juridico nacional.

IV.  PROSPECTIVA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Como hemos visto el control difuso de convencionalidad es un mecanismo de garantia estatal
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de los derechos humanos y de adecuacién del derecho interno al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, en el contexto del SIDH. Sin embargo, el principio que subyace al
control difuso de convencionalidad es el de efecto til de la CADH, en tanto tratado
internacional de derechos humanos cuyo objeto y fin es la plena vigencia de los derechos
humanos por ¢l reconocidos.

Asi, no se debe perder de vista que México ademés de ser miembro de la OEA también lo
es de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) y en este contexto se ha hecho Parte
de diferentes tratados internacionales sobre derechos humanos a los cuales también
subyace el principio de efecto ttil o de realizacién de su objeto y fin. Cada uno de los
principales tratados sobre derechos humanos de la ONU cuenta con sendos mecanismos
convencionales de supervisiéon de cumplimiento que, en tanto O¢rganos cuasi-
jurisdiccionales, establecen el contenido de los derechos humanos y las garantias
establecidas en los tratados cuyo cumplimiento supervisan.

Asi, es importante que desde ahora los operadores juridicos empiecen a operativizar el
estandar de control de convencionalidad tanto frente a las normas del sistema
interamericano como frente a las normas del Sistema Universal y, consecuentemente
frente a la jurisprudencia y la doctrina de los mecanismos convencionales de la ONU, para
armonizar el derecho doméstico a las normas de los tratados que dichos mecanismos
supervisan. México es Parte de los nueve tratados principales del sistema universal de
proteccién y promocién de los derechos humanos, a saber:

-  Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (desde 1975)

- Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (desde 1981)

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (desde 1981)

- Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (desde 1981)

- Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (desde 1986)

- Convencién sobre los Derechos del Nifio (desde 1990)

- Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (desde 1999)

- Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad (desde 2007)

- Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (desde 2008).

Ademads de estos nueve tratados principales, México se ha hecho Parte de varios
Protocolos que los complementan y desarrollan, a saber:

- Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(desde 2002)
- Protocolo facultativo de la Convencidon sobre la eliminacién de todas las formas de

discriminacién contra la mujer (desde 2002)
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- Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sobre la
venta de nifios, la prostitucién y la pornogratia infantil (desde 2002)

- Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifo sobre la
participacién de los nifios en los conflictos armados (desde 2002)

- Protocolo facultativo de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (desde 2005)

- Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, relativo a la abolicién de la pena de muerte (desde 2007)
- Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos de las personas con

discapacidad (desde 2007).

Asf, cada uno de los nueve tratados principales cuenta con un Comité (mecanismo
convencionalmente creado) que supervisa el cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados Parte y que determina el contenido y alcance de las normas
de dichos tratados. Ademds de los nueve Comités, el Protocolo facultativo de la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
crea un Subcomité para la prevencién de la Tortura que es un mecanismo convencional,
especializado en la materia referida.

No debemos perder de vista que tanto los tratados interamericanos como los del sistema
de las Naciones Unidas que reconocen derechos humanos son normas que hacen parte del
nuevo marco juridico constitucional aplicable en México (bloque de constitucionalidad),
de suerte que unos y otros juegan un papel central para la interpretacién conforme y para
la adecuada realizacién del principio pro personae. Por esta razén, si bien el concepto de
control difuso de convencionalidad es un estdndar interamericano, ello no es 6bice para
aplicarlo respecto de las normas del sistema universal, maxime cuando el fundamente
juridico de dicho control es la obligacién de respeto y garantia y el principio de efecto ttil,
que son exactamente predicables tanto de los tratados interamericanos como de los
universales. Asi, concluimos en este punto que los fundamentos dogmaticos del control
difuso de convencionalidad interamericano son exactamente idénticos a los referentes
normativos de los tratados principales del Sistema Universal y especificamente del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), en lo que se refiere a las
obligaciones de respeto y garantfa y al deber de armonizar el derecho interno.

Ademas de lo anterior, es de especial relevancia considerar que el sistema universal cuenta
con varios tratados internacionales especificos que el interamericano no tiene, verb: gratia
la Convencién sobre los derechos del nifio y sus dos protocolos adicionales. A no dudarlo
que en un caso sobre cualquier materia (penal, familiar, etcétera) en el que se encuentren
involucrados los derechos de las/os nifias/os la autoridad judicial debera realizar ex officio
y en el marco de sus respectivas competencias, un control de convencionalidad entre las
normas de derecho interno aplicables al caso y las normas de la Convencién de la ONU
sobre la materia y sus dos Protocolos y para ello debera consideran no sélo las normas de
tales tratados, sino la interpretacién que de éstos ha hecho el Comité sobre los Derechos
del Nino, intérprete ultimo respecto de dicha convencién. Este enunciado con el que
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ejemplificamos es predicable de cada uno de los tratados del Sistema Universal que
reconocen derechos humanos y que estan cubiertos por el principio de efecto util.

Como podemos notar hay algunos tratados del sistema universal cuya materia coincide en
mayor o menor medida con los tratados interamericanos, especificamente los Pactos de
Derechos Civiles y Politicos y DESC y las Convenciones sobre Desaparicién Forzada,
Tortura y proteccién de las Personas con Discapacidad (inclusive su Protocolo); ademas
del Segundo Protocolo Facultativo del PIDCP relativo a la abolicién de la pena de
muerte. Respecto de estas normas que se ocupan de regular la misma o similar materia,
aunque en la practica con alcances diferentes, el analisis de control de convencionalidad
debe ser realizado de manera independiente y la conclusiéon en cada caso concreto debe
realizarse sobre la base del principio pro personae entendiendo que muy probablemente se
cuenta con multiples normas nacionales e internacionales aplicables al caso por lo que el
operador juridico deberd preferir aquélla norma e interpretacién que proteja en mayor
medida los derechos humanos.

En este punto es muy importante precisar que las diferentes interpretaciones realizadas
por los Comités de las Naciones Unidas y por la Corte IDH pueden contener la
interpretacién més protectora de los derechos humanos, pero hay muchos casos en donde
las normas del propio pafs protegen en mayor medida los derechos, caso en el cual debe
estarse a la norma interna, segiin se desprende del articulo 29 de la CADH y del principio
pro personae, establecido en el articulo 1° de la CPEUM. Como se puede observar, el
nuevo paradigma de derechos no pueden ser circunscrito a los tradicionales esquemas de
identificacién de las normas aplicables al caso concreto (tiempo, especialidad o jerarquia),
pues la propia Constitucién establece un mandato de optimizaciéon en el que se debe
buscar en todo tiempo la proteccién mas amplia de la persona humana, por lo que en los
casos concretos podra preferirse, por ejemplo, una norma jerarquicamente inferior (Leyes
locales de acceso de las mujeres a una vida libre de violencia) frente a una norma
jerarquicamente superior (Ley General de Salud). En estos casos, no significa que se
revirti6 la jerarquia de las normas, sino que por mandato constitucional se inaplica la
norma superior prefiriendo la inferior, que es convencional y constitucional respecto de
aquélla que no lo es. Sin duda que para dicha inaplicacién el funcionario judicial estd
obligado a realizar un control de convencionalidad de las normas de la Ley General de
Salud, para el ejemplo concreto, respecto a las normas del PIDESC, del Protocolo de San
Salvador, de la CEDAW, de la Convencién de Belem do Pard y de la jurisprudencia y
doctrina de los Comités respectivos y de la CIDH y la Corte IDH, con lo cual debera
argumentar por qué la norma que mejor protege los derechos es la norma
jerarquicamente inferior, la cual se ajusta a los tratados internacionales o incluso es mas
protectora que éstos.

Este punto merece especial atencién, pues los criterios de jerarquia, especialidad
temporalidad de las normas no pierde su vigencia en el derecho mexicano, es Ginicamente
respecto a la materia de derechos humanos que, en determinados los casos concretos, y
s6lo con efectos inter partes se pueden inaplicar unas normas y aplicar otras bajo el
Principio pro personae, entendiendo que para poder llegar a la conclusién de que se inaplica
una norma y se prefiere otra, la autoridad judicial previamente hizo un control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad de las normas que inaplicara.
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Sin duda que no es una tarea menor la que les corresponde a las autoridades judiciales,
pero es evidente que una vez superada la etapa de actualizacién y especializacién de las y
los operadores juridicos, el sistema mexicano tendera cada vez de manera mas estable a la
mayor proteccién de la persona humana de suerte que los instrumentos internacionales
tendran una vigencia real en el pafs como constitutivos de un verdadero bloque de
constitucionalidad.

V.

:COMO REALIZAR EN LA PRACTICA EL CONTROL DIFUSO DE
CONVENCIONALIDAD?

Sin perjuicio de reconocer que cada caso implica particularidades propias, consideramos que los

siguientes pasos pueden ser una gufa ttil para el operador judicial respecto del cumplimiento de su

obligacién de realizar oficiosamente un control difuso de convencionalidad y constitucionalidad.

1.

Reconocer y aceptar que los derechos humanos son normas transversales en la actividad
judicial, por lo que muchas actuaciones en el marco del procedimiento pueden afectarlos.
Identificar los derechos humanos que puedan estar involucrados en una decisién concreta.
Por ejemplo, si el funcionario judicial debe resolver sobre la medida cautelar de detencién
preventiva respecto de un justiciable en el ambito de un proceso penal, debe entender que
su decisién necesariamente se relaciona con el derecho humano a la libertad personal y
con el debido proceso.

Delimitar claramente el problema juridico que se debe resolver. Continuando con el
ejemplo, supongamos que el Cédigo de Procedimientos Penales del Estado (CPP)
establece que en todos los delitos graves se ordenard la detenciéon preventiva. Dicha
norma del CPP evidentemente contraviene el principio de excepcionalidad de la privacién
de la libertad y la viola la presuncién de inocencia, entre otros derechos. Por lo que el
problema juridico implicito es como determinar el alcance de la medida cautelar de
privacion de la libertad de un justiciable procesado por un delito grave.

Buscar las diferentes normas de derechos humanos aplicables. En este ejemplo, sin duda
que el funcionario judicial deberd acudir por lo menos a los articulos 18 y 20.B de la
CPEUM vy a los articulos 7, 8 y 25 de la CADH y 9 y 14 del PIDCP. Asi mismo, el
funcionario judicial identificar4 las diferentes tesis del poder judicial respecto a las normas
constitucionales implicadas en este caso y la jurisprudencia y doctrina de los 6rganos
internacionales que interpretan y aplican los tratados involucrados, especificamente la
Corte Interamericana, la Comisién Interamericana, y el Comité de Derechos Humanos de
la ONU.

Revisar la adecuacién normativa del CPP respecto de la Constitucién Politica (en este
caso si hay normas constitucionales aplicables, pero puede suceder que no haya una norma
especifica en el texto) para lo cual deben identificarse las diferentes tesis del poder judicial
tederal que han abordado la materia.

Identificar la solucién del caso a la luz del texto constitucional. Si el CPP es contrario a
las normas de la CPEUM Yy a las tesis del Poder Judicial de la Federacién, deberd ser
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inaplicado por inconstitucional, con lo cual se logra el control difuso de
constitucionalidad.

7. Revisar la adecuacion normativa del CPP respecto de la CADH (u otros tratados del
sistema interamericano de los que México es Parte), para lo cual deberd tenerse en cuenta
la jurisprudencia de la Corte IDH y de la CIDH, ya se trate de sentencias contra México u
otro Estado Parte en la CADH.

8. Identificar la solucién del caso a la luz de los estandares interamericanos en la materia. Si
el CPP es contrario a las normas de la CADH y a los precedentes de la Corte IDH, debera
ser declarado de esta manera y por ende inaplicado por ser violatorio de la CADH
(inconvencional), con lo cual se logra el control difuso de convencionalidad respecto al
estandar interamericano.

9. Revisar la adecuacién normativa del CPP respecto del PIDCP (u otros tratados del
sistema universal), para lo cual deber4 tenerse en cuenta la jurisprudencia y la doctrina del
Comité de Derechos Humanos y los demds Comités del sistema que se ocupen de la
materia.

10. Identificar la solucién del caso a la luz de los estdndares universales en la materia. Si el
CPP es contrario a las normas del PIDCP y a la jurisprudencia y doctrina del Comité de
Derechos Humanos deberd ser declarado de esta manera y por ende inaplicado por ser
violatorio del PIDCP (inconvencional), con lo cual se logra el control difuso de
convencionalidad respecto al estandar universal.

11. Cruce de los controles de constitucionalidad y convencionalidad. Hechos los tres controles
difusos de la norma (para el ejemplo), el operador judicial encontrard por lo menos las
siguientes hipétesis posibles:

Que la norma esté ajustada a la Constitucién, a la CADH y al PIDCP

Que la norma esté ajustada a la Constitucién y a la CADH, pero no al PIDCP

Que la norma esté ajustada a la Constitucién y al PIDCP, pero no a la CADH

Que la norma no esté ajustada a la Constitucién ni a la CADH ni al PIDCP

Que la norma no esté ajustada a la Constitucién ni a la CADH, pero si al PIDCP

e e o

Que la norma no esté ajustada a la Constitucién ni al PIDCP, pero sf a la CADH

Sin embargo, estas hipdtesis por si mismas no nos dan respuestas para el caso, salvo en las
hipétesis a. y d. en las cuales, respectivamente, debera aplicar 6 desaplicar la norma del CPP. Sin
perjuicio de las anteriores hip6tesis el control de convencionalidad no es por s{ mismo, salvo en
casos evidentes, una herramienta de solucién de contradicciones normativas, pero
metodolégicamente es muy ttil para delimitarlas.

12. Aplicacién del principio pro personae. Estando ante los supuestos b., ¢, e. y f. o cualesquiera
otros que surjan en cada caso concreto, el operador judicial deberd retomar las diferentes
soluciones identificadas en los pasos 6., 8. y 10., y a la luz de éstas encontrar la
interpretacién que proteja en mayor medida los derechos humanos sub lite.

13. Interpretacién conforme. Seguidos estos pasos, el operador judicial podrd concluir con
razén que su interpretacién y solucién del caso estd conforme a la Constitucién y a los
tratados internacionales sobre derechos humanos. Este modelo propuesto no excluye las
modalidades de interpretacién conforme en sentido amplio y en sentido en aquéllos casos
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en que no es necesario inaplicar las normas, pero consideramos que el control de
convencionalidad es una modalidad cualificada de interpretacién conforme®s.

No cabe duda que pasar de un ejercicio de aplicacién irreflexiva de la norma del CPP (para el
ejemplo) a una interpretacién conforme que esté mediada por un control difuso de
constitucionalidad y convencionalidad requiere de nuevas habilidades y conocimientos del
operador judicial, pero éste es un paso imperativo en el proceso civilizatorio de nuestra sociedad,
en el que la Democracia se fortalece a la luz de los derechos humanos y la dignidad humana asume
el papel protagénico e insoslayable que debe tener en la administracién de justicia.

63 En idéntico sentido ver, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién Conforme y Control Difuso de
Convencionalidad. El nuevo paradigma del juez mexicano”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, El Control
difuso de convencionalidad..., op. cit.
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VI.

ANEXO

MODELO GENERAL DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD

n

mas
favorable:

mas favorable a las

personas sin
inaplicacién o
declaracién de
inconstitucionalidad

Tipo de ) . Fundamento .
p Organo y medios de control e, . Posible Resultado Forma
control constitucional
Poder Judicial de la Federacién | 105, fracciones I y | Declaracion de | Directa
(tribunales de amparo): I1 inconstitucionalidad
a) Controversias | 108, 107, fraccién ;on les efeitos
L. . enerales o inter-
Concentrado: Constltgclopales. y Acciones de [ VII partes
Inconstitucionalidad. L,
108, 107, fraccién No 1 declaratori
b) Amparo Indirecto IX d 0 hay declaratoria
e
¢) Amparo Directo inconstitucionalidad
a) Tribunal Electoral en Juicio | Art. 41, fraccién |No hay declaracién | Directa e
de revisiéon constitucional | VI, 99,parrafo 60. |de incidental
electoral de actos o resoluciones .. inconstitucionalidad,
s . 99, parrafo 60. L. .,
Control por definitivos y firmes de las s6lo inaplicacién
determinacién | autoridades electorales locales
constitucional | €N organizacién y calificacién de
especifica: co‘micios o controversias en los
mismos
b) Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién
a) Resto de los tribunales lo., 133, 104 y|No hay declaracién | Incidental*
a. Federales: Juzgados de derechos humanos de L .
. . . . . u ,
Distrito y Tribunales Unitarios en tratados inconstitucionalidad
de proceso federal y Tribunales | 10, 183, 116 ¥y s6lo inaplicacién
Difuso: Administrativos derechos humanos
b. Locales: Judiciales, en tratados
administrativos y electorales
Todas los autoridades del [ Articulo 1o. y|Solamente Fundament
.. | Estado mexicano derechos humanos | interpretacién acion y
Interpretacié en tratados aplicando la norma | motivacién.

Fuente: tomado fielmente del engrose del Expediente Varios 912/2010.




