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RESUMEN: La existencia de normas in-
ternacionales sobre derechos humanos
plantea el problema de céomo resolver la
eventual incompatibilidad con las del orde-
namiento interno. El caso de México ejem-
plifica la utilizacién del llamado “control de
convencionalidad”, que puede resultar en
la inaplicaciéon de la norma doméstica en su-
puestos de contradiccién irresoluble de su
contenido con la norma convencional, in-
terpretada por la jurisprudencia internacio-
nal. En linea distinta, en el caso espaiiol se
prevé que la norma interna habra de ajus-
tarse a una interpretacion de los mandatos
constitucionales acorde con el ordenamien-
to convencional en materia de derechos
humanos, lo que eventualmente podria dar
lugar a la declaracion de la norma legal in-
terna como inconstitucional. El control de
convencionalidad se ve asi sustituido por un
control de constitucionalidad.
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The Mexican case is an example of so called
“control of conventionality,” which may resull in
dectsions not to apply domestic norms when their
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from international convention mandates on human
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ality” replaces “control of conventionality™.
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SUMARIO: L. La cuestién de la eventual contradiccion entre normas domésticas y
normas convenctonales sobre derechos humanos. 11. Las diferentes perspectivas inte-
ramericana_y europea: especial atencion a esta wltima. 111. La posicion de los orde-
namientos internos: control de convencionalidad versus control de constitucionalidad.
IV. Control de convencionalidad como control difuso: el caso de México. V. La
biisqueda de soluciones “practicas™: el caso europeo. V1. La equiparacion del con-
trol de constitucionalidad al de convencionalidad: el caso espariol. VI1. Bibliografia.

1. LA CUESTION DE LA EVENTUAL CONTRADICCION ENTRE NORMAS
DOMESTICAS Y NORMAS CONVENCIONALES
SOBRE DERECHOS HUMANOS

Valga comenzar, en la presente exposicion, por el postulado de la univer-
salidad (en cuanto vinculados a la persona y dignidad humanas) de los de-
rechos protegidos en los respectivos convenios en los sistemas europeo e
interamericano de proteccion de los derechos humanos, universalidad que
conduce a una natural expectativa de que se reconozca un comuan conteni-
do de esos derechos, independientemente del contexto geografico. Y conse-
cuentemente, la presencia de una metodologia comun para defenderlos, al
menos en sus aspectos basicos.

Un aspecto esencial, en esa metodologia es, por pura logica, el que se
refiere a la relacion entre los mandatos legales domésticos y los mandatos
de los respectivos convenios. En todo caso, la determinacion de esa rela-
cién supone necesariamente un coprotagonismo de actores nacionales y
supra o internacionales y, en consecuencia, es inseparable de la nocion de
dialogo; mas concretamente en lo que interesa (aunque no solo) de didlo-
go entre cortes.

El control de convencionalidad, esto es, el examen de la compatibi-
lidad entre normas internas y mandatos del respectivo convenio, mas la
constatacion de las consecuencias de ese examen, se muestra como ele-
mento central en la relaciéon entre normas internas y convencionales. Sig-
nificativamente, y en su expresion mas llamativa, la cuestién que se plan-
tea es el resultado de la eventual presencia de un conflicto insubsanable
entre ambas normas: el mandato nacional y el mandato convencional,
interpretado en su caso por la jurisprudencia de la Corte Internacional.
El conflicto entre ambas normas coloca idealmente al operador juridico
encargado de adoptar una decision (sobre todo en los campos ejecutivo
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y jurisdiccional) ante la necesidad de elegir entre la aplicacién de una
norma u otra. Obviamente, las cuestiones que se plantean al respecto son
quién debe decidir sobre la compatibilidad entre normas, y qué resultados
puede tener eventualmente esa decision.

II. LAS DIFERENTES PERSPECTIVAS INTERAMERICANA Y EUROPEA:
ESPECIAL ATENCION A ESTA ULTIMA

La literatura académica ha puesto de manifiesto las diferencias entre la
perspectiva europea e interamericana respecto al alcance y eventuales con-
secuencias de la aplicacion del control de convencionalidad. Permitaseme
aqui hacer referencia al trabajo de dos expertos espafioles en el tema, los
profesores Luis Jimena' y Ratl Canosa,” autores de excelentes monografias
sobre la cuestion, y que retinen dos interesantes caracteristicas comunes:
no sélo son profesores de derecho constitucional, sino que ambos son o han
sido miembros del Comité de Derechos Sociales del Consejo de Europa, el
primero de ellos, ademas, presidente del mismo.

La perspectiva de la Corte de San José¢ ha sido abundante y elocuen-
temente expuesta en su jurisprudencia y en la literatura académica. La
constatacion formal por la Corte, desde Almonacid Arellano, de la vigencia
del control de convencionalidad se basa en la primacia del derecho con-
vencional, y se traduce en afirmaciones expresas, tanto en la fundamenta-
ci6n juridica (por ejemplo, en § 124 de Almonacid) como en la parte dispo-
sitiva de sus sentencias, en el fallo y en los mandatos de cumplimiento. La
conclusion es, en todo caso, la no validez juridica de las normas internas
irreconciliables con los mandatos del Convenio vy, por ende, su no aplica-
bilidad por las autoridades nacionales. El control de convencionalidad se
ejerce tanto por la Corte como por los érganos judiciales nacionales, den-
tro de las peculiaridades de cada pais; en mi opinién, parece existir una
cierta preferencia (al menos de la lectura de Trabajadores del Congreso) por el
control difuso de convencionalidad, en defecto de otras previsiones en la
normativa interna. En todo caso, el control de convencionalidad aparece
como concepto auténomo, distinto del control de constitucionalidad.

' Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccién nacional y control de convencionalidad, Aranzadi, Cizur
Menor, 2013.
2 (Canosa Usera, Ratl, El control de convencionalidad, Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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Pues bien, y aparentemente, el enfoque de la cuestion se plantea de
manera diferente en el contexto europeo. En efecto, el tema del control
de convencionalidad reviste menos intensidad, tanto en la practica forense
como en la literatura académica. Valga sefialar que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos no ha adoptado una posiciéon similar a la de la
Corte de San José; ha preferido centrarse en la declaracion, en las circuns-
tancias del caso concreto, de la eventual violacion de algin derecho del
Convenio, contentandose en ocasiones con criticar la falta de proteccién
interna del mismo. No es practica del Tribunal la referencia directa a la
invalidez juridica de normas internas ni en los fundamentos juridicos de
las sentencias, como tampoco en la parte operativa (fallo). Si hay algunas
referencias a la incompatibilidad entre normas internas y Convenio en lo
que se refiere a las obligaciones del Estado como consecuencia de la sen-
tencia; esto es, en lo que se refiere a la ejecucion de la misma, que puede
conllevar la supresion de determinadas normas legales o de otro tipo.

Esta situacion no deja de llamar la atencién cuando es practica comin
en el ambito europeo lo que se ha denominado “control de comunitarie-
dad”; esto es, la verificacion por las autoridades, y singularmente por los
jueces, a todos los niveles, de la compatibilidad entre las normas internas
y los mandatos del derecho de la Unién Europea. Como es sabido, desde
las conocidas sentencias Costa/Enel y Simmenthal, se entiende que los jueces
nacionales estan obligados a inaplicar los mandatos del derecho interno
cuando se oponen a los mandatos europeos, en virtud del principio de pri-
macia del derecho de la Union. Pero este principio no ha sido nunca proc-
lamado por el TEDH respecto del Convenio ni es el que rige como prin-
cipio general en la practica de los paises firmantes del mismo; en algin
caso (por ejemplo, en Italia) se ha excluido expresamente el control de
convencionalidad de las atribulaciones de los jueces ordinarios.

Se han ofrecido algunas explicaciones que tienen en cuenta, para esta
diferencia, el contexto en que se producen las decisiones del Tribunal Eu-
ropeo; es decir, en cuanto que debe, como consecuencia del acceso directo
de los justiciables, resolver cientos y aun miles de casos, lo que provoca
una mayor atenciéon a la resolucion de la reclamacién concreta, con me-
nor atencion a, y menor necesidad de, proclamaciones generales. De he-
cho, cabria recordar que en determinado momento, tras la aprobacion del
protocolo 11, que suponia ese acceso directo, y la consiguiente afluencia
de casos, no faltaron propuestas (entre ellas la del anterior presidente del

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. extraordinario, 2019, pp. 43-64.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.153e.13258

CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD... 47

Tribunal, el suizo Luzius Wildhaber) de la adopcién de una perspectiva
mas generalizante de la acciéon del Tribunal, y su constitucionalizacion,
reduciendo el nimero de casos admitidos y orientando las sentencias ha-
cia una dimensién mas abstracta. Pero como es sabido, no fue esa la di-
reccion adoptada, sino mas bien la consistente en agilizar la actividad del
Tribunal manteniendo el énfasis en la proteccion de derechos individuales
en el caso concreto.

Si bien pudiera considerarse que algo de razén hay en esa explicacion,
parece también evidente que el Tribunal de Estrasburgo no ha podido
desvincularse de una cuestién como la planteada por la presencia de nor-
mas internas en conflicto con el Convenio, cuestiéon que, como se dijo, esta
forzosamente ligada a la proteccion de los derechos humanos. Tampoco
cabria que el Tribunal llegara a una solucién diametralmente opuesta al
control de convencionalidad (seria impensable una primacia del derecho
interno sobre los mandatos del Convenio).

Lo que ocurre es que la via seguida por el Tribunal no ha sido la de
plantear frontalmente el problema en sus decisiones, sino mas bien buscar
formas de concordancia practica entre ambos tipos de normas, a la luz de
cada caso individual. Pero hay que sefialar también que ha utilizado otras
técnicas.

Por un lado, como ya se ha indicado, senalando al Estado, con refe-
rencia al articulo 46 del Convenio, la necesidad de eliminar situaciones
sistémicas, que puedan conducir a violaciones generalizadas de derechos
reconocidos en el mismo. En ocasiones, tales indicaciones pueden ser alta-
mente precisas, concretando los cambios especificos que deben llevarse a
cabo. Pero, ademas, el Tribunal Europeo ha utilizado otras técnicas para
dar efectos generales a sus sentencias. La mas destacada ha sido sin duda
la representada por el empleo de las denominadas “sentencias piloto”.

Estas sentencias pretenden enfrentarse con un fenémeno en gran par-
te derivado de la admisiéon del recurso directo ante el Tribunal: la pre-
sentacion ante éste de cientos y aun millares de demandas idénticas en
cuanto a sus motivos, planteando en forma repetitiva el mismo problema
en un pais determinado. Ejemplos podrian ser los casos relativos a las
condiciones pésimas de las prisiones en algunos paises; el impago masivo
de pensiones reconocidas por la ley y confirmadas por los tribunales; o
la expropiacién de hecho de la propiedad de un nimero considerable de
personas, a las que se impediria obtener las rentas derivadas de la propie-
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dad urbana, mediante la imposicion de alquileres que no cubren siquiera
el costo del mantenimiento.

El procedimiento de las sentencias piloto, empleado por el Tribu-
nal en estos supuestos, consiste en la seleccion de un caso concreto vy, al
resolverlo, en sefalar el problema de indole sistémica existente en el pais,
apuntando las lineas generales para resolverlo, asi como concediendo un
plazo al Estado para que lleve a cabo las necesarias reformas. Mientras
tanto, el Tribunal paraliza la continuacion de los procesos repetitivos del
mismo tipo, sin que recaiga sentencia sobre ellos. Cuando el Tribunal es-
tima que el Estado ha cumplido con las reformas sefialadas, y ha ofrecido
una solucién para remediar las violaciones del derecho de que se trate, el
Tribunal procede a considerar que los recurrentes disponen de una via
para la resolucion de su queja por parte del Estado en cuestion, y por ello
procede a declarar las demandas inadmisibles, para que sean resueltas por
las autoridades domésticas, de acuerdo con la nueva regulacion interna.
En otro caso, y transcurridos los plazos concedidos, el Tribunal procede
a la resolucion, en ocasiones de forma sumaria, de los casos repetitivos,
apreciando la vulneracion del Convenio por el Estado.

III. LA POSICION DE LOS ORDENAMIENTOS INTERNOS: CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD VERSUS CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Resulta interesante comparar como los ordenamientos internos de paises
msertos en alguno de los dos sistemas de proteccion de derechos humanos
han reaccionado frente a la necesidad de adecuar sus mandatos a las dis-
posiciones de los respectivos convenios y a su interpretacion por los corres-
pondientes tribunales de Estrasburgo y San José. Mientras que en el caso
interamericano las autoridades nacionales han debido enfrentarse con que
se ha producido un pronunciamiento expreso por parte de la Corte de San
José respecto de la necesidad de un control de convencionalidad, que lleve
a la depuracién de la norma interna empleando el término de referencia
constituido por la norma convencional y su interpretacion jurisprudencial,
en el caso europeo la ausencia de un pronunciamiento similar ha llevado a
soluciones muy diversas en los diversos ordenamientos a la hora de resolver
el problema derivado de la contradiccién entre una norma interna y una
norma convencional. Como se verd, una soluciéon adoptada en el sistema
europeo en algunos casos, y sefialadamente en el espainol, ha sido la de
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transformar la contradiccién entre una norma interna y un convenio en
una contradiccién entre una norma interna y la Constitucién. Un andlisis
comparativo de los casos mexicano y espafiol resulta ilustrativo para mos-
trar soluciones basadas en el control de convencionalidad, por un lado, y
en el control de constitucionalidad “sustantivo”, por otro. Desde luego, sin
olvidar los diferentes contextos normativos en que se sitian ambos ordena-
mientos.’

IV. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO CONTROL DIFUSO:
EL CASO DE MEXICO

La posicion de la Convenciéon Interamericana en el sistema de fuentes
mexicano ha sido consolidada por la labor de la jurisprudencia de los tribu-
nales domésticos. Esta jurisprudencia,* ampliamente comentada por la lite-
ratura juridica, ha venido a completar la regulacién constitucional, que no
establece explicitamente cudl sea la posicion de la Convencion en la jerar-
quia de normas estatales. Como ha podido sefialar Héctor Fix-Zamudio,
en lo que atafie a la posicion general en el derecho mexicano de las normas
de derecho internacional, la interpretacion tradicional del articulo 133 de
la Constitucion (siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos respecto del articulo 60. de la Constitucion de ese pais) co-
locaba a los tratados internacionales al mismo nivel que las leyes federales.’

3 Para un andlisis de la relevancia, a este respecto, de los distintos contextos en que

se mueven los ordenamientos mexicano y espafiol, Ferrer MacGregor, Eduardo y Queralt
Jiménez, Argelia, “El control de convencionalidad americano y el efecto de cosa inter-
pretada: ¢dos caras de una misma moneda?”, en Garcia Roca, Javier y Carmona Cuenca,
Encarna, ¢Hacia una globalizacion de los derechos? El impacto de las sentencias del Tribunal Europeo
y de la Corte Interamericana, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 133-168.

* Una exposicién de la labor de la jurisprudencia de la Suprema Corte puede en-
contrarse en Silva Meza, Juan, “La internalizaciéon de los derechos humanos. El turno
de la justicia mexicana”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional, derechos
humanos, justicia y vida universitaria, UNAM, t. V, vol. 2, 2015, pp. 451-478.

5 Fix Zamudio, Héctor, “La creciente internalizacién de las Constituciones latino-
americanas, especialmente en la regulaciéon y proteccion de los derechos humanos”, en
Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Control de convencionalidad, interpre-
tacion conforme y didlogo judicial: una vision desde América Latina y Europa, México, Porraa, 2012,
p- 199. Con respecto al articulo 133 de la Constitucién senala que “de acuerdo con esta
norma, la Corte Federal de Norteamérica, y la Suprema Corte mexicana establecieron
interpretaciones similares en el sentido de que una vez aprobados los citados tratados
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Esta interpretacion se vio alterada por la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte, que experiment6 a este respecto un cambio en 1999, afio en
que esa jurisprudencia vino a colocar a los tratados internacionales en un
rango superior al de las leyes, aunque inferior al de la Constitucion (reso-
luciéon del 11 de mayo de 1999). Concretamente, la posicion en el orde-
namiento mexicano del derecho internacional de los derechos humanos,
y en especial de la Convencién Interamericana, evolucion6 a partir de ese
momento como resultado de cambios constitucionales y jurisprudenciales.
Puede senalarse ademas que esa evolucion se vio profundamente influida
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativa a México. Las primeras sentencias condenatorias relativas a este
pais se produjeron en fecha comparativamente tardia, respecto de otros
paises: se iniciaron en el caso Castafieda Gutman, en 2008, y continuaron
con la serie de sentencias relativas al fuero militar (Radilla Pacheco, Ferndn-
dez Ortega, Rosendo Cantii, Cabrera Gareia y Montiel Flores).

A partir de la alteraciéon de la jurisprudencia de la Suprema Corte y
de las citadas resoluciones de la Corte Interamericana, se ha ido produ-
ciendo un proceso de elaboraciéon jurisprudencial que (junto a la reforma
constitucional de 2011) ha venido a conformar una férmula especifica de
integracién de la Convencién en el derecho doméstico. La comprension
de esta formula (compleja y posiblemente atn en fase de evolucion) se ve
facilitada por las lineas trazadas por la jurisprudencia de la Suprema Cor-
te, a partir de la originada en el proceso de ejecucion interna de una de las
condenas a México arriba citadas, en el caso Radilla Pacheco. Valga recor-
dar que la Suprema Corte, en este proceso de ejecucion, en su decision en
el caso Varios 912272010 traz6 unas directrices iniciales. Estas directrices
especificaban que no era competencia de la Suprema Corte revisar las
sentencias de la Corte de San José; que las sentencias de esa Corte relati-
vas a México eran obligatorias para todos los poderes ptblicos y que todos
los jueces, en consecuencia, debian seguir los principios establecidos en
esas sentencias, efectuando un control de convencionalidad e inaplicando
las normas contrarias al Convenio. En cuanto a los criterios contenidos
en sentencias de la Corte de San José en casos no relativos a México, de-

internacionales ratificados por el Ejecutivo federal y aprobados por el Senado debian
equipararse a las leyes federales”. Véase Ortega Garcia, Ramon, El modelo constitucional
de derechos humanos en México. Estudios sobre constitucionalizacion del derecho, México, Tirant lo
Blanch, 2013.
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berian ser orientadoras en la interpretacion del derecho.® (Como se vera,
esta ultima directriz se veria afectada por el desarrollo posterior de la ju-
risprudencia de la Suprema Corte).

La decision de la Suprema Corte en el caso Varios se produjo en sep-
tiembre de 2011, tras la reforma del articulo lo. de la Constitucion de
México.” Esta reforma vino a incluir a la Constitucién mexicana en el
grupo de aquellos textos constitucionales que proclamando expresamen-
te la fuerza vinculante de los instrumentos internacionales relativos a los
derechos humanos no precisan con detalle su posicion en la jerarquia de
fuentes, tanto respecto de los mandatos constitucionales como de los pre-
ceptos con rango de ley:

En los Estados Unidos Mexicanos, todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacio-
nales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para
su proteccion, cuyo ejercicio no podra ser restringido ni suspenderse, salvo en
los casos y bajo las condiciones que la ley establezca.

La decision en el caso Varios supone ya en la practica una precision
y concrecion del articulo lo. de la Constitucién por lo que se refiere a la
posicion de la Convencion (y de su interpretacion por la Corte Interame-
ricana) en relacion con las normas internas con rango de ley. EI mandato
jurisprudencial relacionado con el control de convencionalidad implica
la eventual inaplicacién de esas normas en caso de contradiccién con los
mandatos de la Convencion; y ain mas, esa contradiccion habra de apre-
ciarse teniendo en cuenta la interpretacion (en los casos relativos a Méxi-
co) de la Corte de San José.

Quedaba evidentemente abierta la cuestion sobre la posicion de las
normas de la Convencién y de su interpretacion por la Corte de San José
en relacién con los mismos mandatos constitucionales. ¢;Suponia el carac-
ter “superior” de las normas convencionales sobre derechos humanos en
vista de que tales normas habian adquirido caracter y rango de norma

6 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en Saiz
Arnaiz y Ferrer Mac-Gregor, El control..., cit., pp. 269-306.

7 Para una exposiciéon de las lineas bésicas de la reforma, Valls Herndndez, Sergio,
“Clonstitucion y derechos humanos, un nuevo panorama”, y Lara Ponte, Rodolfo H., “La
reforma de derechos humanos de 2011. Hacia el Estado constitucional”, ambos en Carbo-

nell, Miguel et al. (coords.), Estado constitucional..., cit., pp. 553-572'y 65-78, respectivamente.
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constitucional? En este punto la respuesta es compleja. La Suprema Corte
hubo de ocuparse de esta cuestion en su resolucion en el caso Contradiccion
de tesis 293/2011 (3 de septiembre de 2013).® El tema a resolver versaba
sobre la contradiccién entre dos posiciones: la de que los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos debian ubicarse a nivel de la
Constitucion (posicion del Primer Tribunal Colegiado en Materias Admi-
nistrativas y de Trabajo del Décimo Primer Circuito) y, enfrente, la de que
los tratados internacionales en esa materia se ubican jerarquicamente por
encima de las leyes federales y en un segundo plano respecto de la Consti-
tucion (posicion del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Pri-
mer Circuito). La respuesta de la Suprema Corte no deja de ser matizada.
En palabras del jurista mexicano Ortega Garcia,

del analisis de la sentencia de la Suprema Corte se deduce que una mayoria
de ministros se pronunci6 en defensa del principio de supremacia constitu-
cional, lo que les llevé a concluir que las normas de la Constitucion vy las
normas de los tratados internacionales sobre derechos humanos tienen igual
jerarquia, pero en caso de conflicto, st la Constitucion prevé una restriccion a un derecho
humano en particular, debe prevalecer la propia Constitucion.’

La sentencia fue objeto de un voto particular muy critico del ministro
Cossio Diaz, que ponia el acento en el caracter equivoco de la resolucién,
por cuanto afirmaba a la vez la misma jerarquia de los mandatos interna-
cionales sobre derechos humanos y la norma constitucional, de un lado, y
de otro sostenia que en caso de restricciéon constitucionalmente prevista,
deberia prevalecer ésta.

En todo caso, lo que si dejo claro la Suprema Corte en Contradiccion de
tesis fue que la jurisprudencia de la Corte de San José en interpretacion de
la Convencion, incluso en aquellos supuestos en que el Estado mexicano
no hubiera sido parte en el procedimiento, tendria fuerza vinculante para
las autoridades (incluida la judicial) de ese Estado, yendo mas alla en este
aspecto de lo establecido en la sentencia en el caso Varios.

8 Véase Rodriguez Vazquez, Miguel Angcl, “Avances, reto y retroceso en una decision
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la Contradiccion de tesis 293/20117, en
Carbonell, Estado constitucional. .. cit., pp. 347-374.

9 Ortega Garcia, Ramén, El modelo constitucional de derechos. .., cit., p. 94; el subrayado
es nuestro. Por cierto que el autor anade inmediatamente: “Es obvio que esta idea es con-
tradictoria”.
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Valga destacar que hasta el momento el resultado de este desarrollo ha
sido una situacién en la que la jurisprudencia de la Suprema Corte ha sido
el agente de la forma especifica mexicana de la “constitucionalizacion”
del derecho internacional de los derechos humanos (particularmente de la
Convencién Interamericana) partiendo de unas (mas bien) genéricas dis-
posiciones constitucionales, viniendo a precisar, hasta el momento, y segiin
las resoluciones indicadas, la posiciéon de la Convencién en el sistema de
fuentes, la fuerza vinculante de la jurisprudencia de la Corte de San José y
los 6rganos encargados de poner en practica la efectiva vigencia de la Con-
vencion, incluso en supuestos de colision con el derecho interno.

Este ultimo punto resulta de especial relevancia para el jurista prac-
tico, en cuanto que determina ante qué 6rganos y mediante qué proce-
dimientos ha de hacerse valer, en su caso, la primacia del derecho con-
vencional. En este aspecto, la decisiéon en el caso Varws vino a recoger la
posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto del
control de convencionalidad.!” Como es sabido, de acuerdo con esta doc-
trina, a partir de la sentencia en el caso Almonacid Arellano, la primacia del
derecho convencional sobre el nacional conduce a la no validez juridica
de las normas internas irreconciliables con los mandatos de la Conven-
cién, y por ende a su no aplicabilidad por las autoridades nacionales. El
control de convencionalidad se ejerce tanto por la Corte Interamericana
como por los érganos judiciales nacionales: se trataria de un control ex
officto, y realizado en relaciéon con las normas convencionales segtin su in-
terpretacion por la Corte de San José. Ciertamente, esta Corte (asi en el
caso Trabajadores del Congreso) ha sefialado que ese control debera llevarse a
cabo dentro de las peculiaridades del ordenamiento procesal de cada pais.
La Corte de San José no se ha pronunciado especificamente sobre si el
control de convencionalidad, dentro de cada Estado, debe corresponder,
en forma general, al juez competente para conocer del caso en cuestion
(supuesto de control difuso de convencionalidad) o si puede (o debe) co-

10 La literatura académica sobre el control de convencionalidad es ya muy amplia.
Valga destacar, entre otros, los trabajos de Canosa Usera, Ratl, El control de convencionali-
dad..., cit.; Nogueira Alcala, Humberto, Derechos fundamentales, bloque constitucional de derechos,
didlogo interjudicial y control de convencionalidad, México, Ubijus, 2014, pp. 598-633; Dulitzky,
A. E., “El impacto del control de convencionalidad. ;Un cambio de paradigma en el
sistema interamericano de derechos humanos?”, Tratado de derechos constitucionales, Buenos
Aires, 2014.
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rresponder, dentro de cada pais, a un 6rgano especializado (control con-
centrado). En principio, y salvo lo que pudiera resultar de desarrollos ju-
risprudenciales ulteriores, al menos podria aventurarse que, de acuerdo
con Almonacid Arellano y jurisprudencia posterior, la doctrina del control
de convencionalidad implica, al menos por defecto, la existencia de un
control difuso; esto es, a menos que las normas internas (constitucionales,
legales o jurisprudenciales) no dispongan otra cosa, ese control correspon-
der4 al juez ordinario que deba aplicar la Convencién si encuentra que el
derecho interno entra en colisién con ella.

No han faltado opiniones en favor del control difuso como principio
general, resultado de Almonacid Arellano (asi en el voto particular de Ferrer
Mac-Gregor a la sentencia Cabrera Garcia y Montiel Flores). En cualquier
caso, ¢ésta ha sido la formula adoptada por el ordenamiento mexicano a
partir de la sentencia de la Suprema Corte en Varios.!" Se configura asi un
modelo en que la primacia del derecho convencional de los derechos hu-
manos se traduce en la inaplicabilidad por el juez ordinario de la normati-
va interna en los supuestos de contradiccion con los mandatos sustantivos
de la Convencion. La decision en el caso Contradiccion de tesis viene ademas
a suponer un desarrollo de Varios, por cuanto confiere a la jurisprudencia
de la Corte de San José un efectivo caracter erga omnes; tanto la generada
en los casos en que México hubiera sido parte como en forma general en
todos los demas casos, aun cuando el Estado mexicano no hubiera parti-
cipado en ellos. En modo quiza simplificador, podria caracterizarse, desde
esa perspectiva, el modelo mexicano, como de control sustantivo y difuso
de convencionalidad.'

V. LA BUSQUEDA DE SOLUCIONES “PRACTICAS”: EL. CASO EUROPEO

Paralelamente a las vias de depuracion apuntadas mas arriba, de caracter,
digamos “suave”, de las normas contrarias al Convenio en el ambito del Tri-

I Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacién conforme y control difuso de convencionali-
dad: el nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, Control de convencionalidad. .. cit., pp. 91-184.

12 Para la influencia en otros contextos del modelo mexicano, véase Valenzuela Villa-
lobos, Williams, “Dos teorias sobre la implantacion practica del control de convencionali-
dad difuso en Chile a partir de la experiencia mexicana”, en Carbonell, Estado constitucio-
nal..., at., pp. 517-551.
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bunal de Estrasburgo (recomendaciones segin el articulo 46 del Convenio,
sentencias piloto y eventualmente planteamiento de opiniones consultivas
segin el Protocolo 16 al Convenio, a partir de su entrada en vigor), cabe
senalar otras vias, seguidas por los ordenamientos de los Estados miembros.
Se trata de vias que ponen el acento en el hecho de que, de acuerdo con
los ordenamientos internos, tales normas, al oponerse a los mandatos del
Convenio, vienen también a oponerse a mandatos constitucionales. El con-
trol de convencionalidad se hace asi coincidir, por diversas vias, con el
control de constitucionalidad. Y ello viene a implicar una concentracién de
funciones en un 6rgano superior, usualmente el Tribunal Constitucional. Se
lleva asi a cabo un control de convencionalidad/constitucionalidad concen-
trado, que excluye en principio la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales
ordinarios. El protagonismo corresponde en estos casos al Tribunal Consti-
tucional. Pueden senalarse, asi y todo, en el contexto europeo, algunas ex-
cepciones, en las que se permite el control difuso de convencionalidad por
parte de los jueces ordinarios. Como se verd, no es éste el caso en Espana.”

VI. LA EQUIPARACION DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
AL DE CONVENCIONALIDAD: EL, CASO ESPANOL

La internalizaciéon del derecho internacional de los derechos humanos se
ha llevado a cabo en Espafia en forma distinta de lo ocurrido en el caso de
México, si bien también en Espafia, y por vias diferentes, se ha producido
una constitucionalizaciéon no sélo de los mandatos del derecho convencio-
nal en material de derechos humanos, sino también de la jurisprudencia del
tribunal internacional encargado de su interpretacion, en el caso el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos.'* El ordenamiento espafiol (articulo
10.2 de la Constitucion) y el ordenamiento mexicano (articulo lo. de la
Constitucidon mexicana) incluyen en sus respectivas Constituciones, clausu-
las relativas a la insercion en el derecho interno del derecho internacional
de los derechos humanos; en ambos, tales clausulas no proceden a una

13 Sobre esta cuestién, me remito a mi trabajo “Constitutionality, Conventionality and
National Courts”, en Motoc, Julia et al. (eds.), New Developments in Constitucional Law. Fssays
in Honour of Andrds Sajé, Den Haag, Eleven International Publishing, 2017, pp. 259-270.

14 Otro seria el caso en el supuesto de la Carta Europea de Derechos Fundamentales,
que queda fuera de la presente exposicion.
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especificacion de cudl sea el rango normativo, en derecho interno, de las
respectivas convenciones; como consecuencia, esa especificacion (relativa
tanto al rango normativo como a la determinacion de los 6rganos judicia-
les competentes en caso de conflicto) ha debido ser efectuada por via legal
y, sobre todo, jurisprudencial. Ahora bien, en ambos casos se ha llegado a
conclusiones diferentes, tanto en aspectos sustantivos como procedimen-
tales. Valga sefialar que, en el caso espafiol, el desarrollo jurisprudencial ha
conducido a un modelo en que el control de convencionalidad se confunde
con el control sustantivo de constitucionalidad, y donde tal control tiene
un caracter concentrado, encomendado al Tribunal Constitucional y no,
como en el caso mexicano, a los jueces ordinarios.

El proceso de constitucionalizaciéon del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos puede comprenderse mas facilmente si se tiene en cuenta
el significado que el Convenio ha tenido en el desarrollo del sistema cons-
titucional espafiol actual. Durante la larga dictadura del general Franco,
todas las corrientes democraticas de la opinion juridica espaiiola conside-
raban que los modelos establecidos por las democracias europeas, sobre la
base de los principios comunes recogidos en el Convenio, representaban
el ejemplo a seguir para la construccion de un sistema constitucional de-
mocratico homologable a los del entorno europeo. Un objetivo esencial
durante el periodo de transiciéon de la dictadura a la democracia fue la
integracion de Espana en el sistema del Convenio. Espana ingres6 en el
Consejo de Europa en 1977, inmediatamente tras las elecciones de junio
de ese afio, primeras en la democracia. Como ejemplo del significado del
Convenio en el proceso constituyente posterior a las elecciones, baste se-
nalar que durante la tramitacién del nuevo texto constitucional se llegd a
proponer formalmente por el partido mayoritario en el Congreso de los
Diputados que, en lugar de incluir en la Constitucién una tabla de dere-
chos, se efectuara simplemente una remision al respecto en la Constitu-
cién a los mandatos del derecho internacional de los derechos humanos,
y senaladamente al Convenio."” Tal proposicién no fue aceptada, pero
muestra la existencia de un estado de opiniéon claramente favorable a la
sujecion a los mandatos convencionales. Poco después de la entrada en
vigor de la nueva Constitucién, Espafia ratificé el Convenio y reconocid

15 Véase Revista de las Cortes Generales, 20. cuatrimestre, 1989; Herrero de Mifén,
Miguel, Memorias de estio, Madrid, Temas de Hoy, 1993, pp. 140 y 141.
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la jurisdiccion del Tribunal de Estrasburgo en los procedimientos de ga-
rantias convencionales.

La constitucionalizaciéon del Convenio se llevo a cabo, en el texto fun-
damental, mediante dos vias. Por una parte, y respecto de la posicién
general en el ordenamiento juridico espanol de los tratados y acuerdos
internacionales, el articulo 96.1 de la Constitucion adoptdé un enfoque
monista: los acuerdos y tratados validamente ratificados por Espana tie-
nen fuerza vinculante a partir de su publicaciéon. De acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Constitucional (STC 137/89; Decision 1/1992), esos
acuerdos y tratados estan subordinados a la Constitucion, pero su fuerza
normativa es superior a la de las leyes. Las previsiones de un tratado in-
ternacional no pueden verse alteradas por la ley parlamentaria. En caso
de conflicto entre las previsiones de un tratado y las contenidas en una ley,
los mandatos del tratado tendran primacia a la hora de su aplicacion por
las autoridades (SS TC 49 /88 y 26/91).

Como se pudo senalar, ello podria significar que, en cuanto tratado
internacional, ratificado por Espana, las disposiciones del Convenio de-
berian gozar de fuerza vinculante inmediata, también en caso de conflicto
con el derecho interno.'® No obstante, la posicion constitucional del Con-
venio ha sido interpretada, hasta el momento, de forma distinta, a partir
de lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion: “Las normas rela-
tivas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafia”.

En la practica ha sido este articulo constitucional (y no el articulo 96,
CE) en que ha guiado la actuaciéon de los tribunales espafioles (especial-
mente del Tribunal Constitucional) a la hora de decidir sobre el rango de
las normas convencionales sobre derechos humanos, sobre la resolucion
de los posibles conflictos entre derecho convencional y derecho interno,
y sobre los 6rganos jurisdiccionales competentes para decidir sobre tales
conflictos.

A este respecto, una cuestion basica que se plante6 en este proceso
de desarrollo fue la relativa a la posicién del Convenio en la jerarquia de

16 Véase Diez Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid,
Thomson, 2005, pp. 162 y ss.
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normas, a la vista de las previsiones del articulo 10.2. Mas concretamente,
la pregunta era la de si los mandatos de tales tratados y acuerdos habian
adquirido rango constitucional en virtud del articulo 10.2 (afectando a la
labor del Tribunal Constitucional) y si tales previsiones implicaban la in-
constitucionalidad de las normas contrarias a esos acuerdos, en especifico
a las disposiciones del Convenio Europeo.

La respuesta dada por el Tribunal Constitucional se situ6 claramente
en la negativa. Desde luego, y de acuerdo con lo establecido en el citado
articulo, el Convenio Europeo, en cuanto tratado internacional suscrito
por Espafia, tiene caracter vinculante en lo que se refiere a la interpre-
tacion de los derechos fundamentales por las autoridades del Estado, y
sefialadamente por el Poder Judicial (SSTC 38/85, 36/91,y 254/93 entre
otras). Ahora bien, y siguiendo con la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, el Convenio no puede crear nuevos derechos fundamentales con
categoria constitucional en el ordenamiento espanol. Los mandatos del
Convenio no pueden utilizarse directamente como término de referencia
para determinar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley
(STC 64/91). La eficacia del Convenio en este punto se produce a través
de (y no aparte de) la Constitucion, en cuanto el Convenio se configura

17 para la interpretacion de los derechos

como “instrumento privilegiado
fundamentales, pero no disponen de un rango constitucional autbnomo.
Ahora bien, dada la inclusién (cast completa) de los derechos recono-
cidos en el Convenio en la tabla de derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion, en la mayoria de los casos una actuacion de los po-
deres publicos (administrativa, legislativa o judicial) directamente en vio-
lacion de un mandato del Convenio resultaria también en una violacion
de un derecho fundamental constitucional. La referencia al Convenio se
convertiria en un argumento decisivo para apreciar la inconstitucionali-
dad de tal actuacién (aun cuando, formalmente, podria aparecer como
un argumento ad abundantiam). En los tajantes términos del Tribunal Con-
stitucional (STC 245/91, FJ 3) “la violaciéon de derechos del Convenio
reconocidos en la Constitucion, declarada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos resulta en una violacién de la Constituciéon”.'® En

17 Ibidem, p. 162.

18 Véase las consideraciones de Saiz Arnaiz, Alejandro, “Tribunal Constitucional y
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Las razones para el dialogo”, Asociacién de Letra-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. extraordinario, 2019, pp. 43-64.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.153e.13258

CONVENCIONALIDAD Y CONSTITUCIONALIDAD... 59

consecuencia, y como pudo senalar el profesor Rubio Llorente, aunque
los derechos reconocidos en el Convenio no tienen por si mismos un es-
tatus constitucional, el articulo 10.2, CE, les confiere un estatus “cuasi
constitucional”."

Esta posicion conduce a concluir que en realidad todo problema o
duda sobre la adecuacion de una norma legal al Convenio (duda de con-
vencionalidad) no resoluble por la via de la interpretaciéon conforme, se
convierte en una duda sobre la constitucionalidad de esa norma. Cuando
se aprecie que una ley es contraria a algiin mandato del Convenio, corres-
pondiente a un derecho fundamental, habra de concluirse, a la luz del ar-
ticulo 10.2, que esa ley serd también contraria a ese derecho fundamental,
y por lo tanto inconstitucional. Y este proceso logico tiene importantes
consecuencias de orden procesal. En el ordenamiento espanol, el control
de constitucionalidad de las leyes esta reservado al Tribunal Constitucio-
nal, al tratarse de un sistema de control concentrado. Por ello, la duda
sobre la constitucionalidad de una norma legal s6lo puede ser resuelta en
forma negativa por ese Tribunal. Como resultado, la contradiccion entre
ley y Convenio s6lo podra resolverse a través de los procedimientos de de-
claracion de inconstitucionalidad; esto es, por la via del recurso o cuestion
de inconstitucionalidad, o por la via del recurso de amparo y la eventual
“autocuestion” de inconstitucionalidad. Ello excluye la apreciacion de esa
contradiccion por el juez ordinario, y en consecuencia la existencia de
un control difuso de convencionalidad similar al existente en otros orde-
namientos (por ejemplo, en el caso francés tras la sentencia del Consejo
Constitucional en el caso Interruption volontaire de grossesse en 1975). El juez
ordinario podra colaborar en el procedimiento de control de constitucio-
nalidad/convencionalidad de las normas legales a través del planteamien-
to de la cuestion de constitucionalidad, pero la decision sobre la misma
correspondera al Tribunal Constitucional.

Y de este sistema se derivan otras dos consecuencias. Por un lado, no
se planteara un problema de constitucionalidad respecto de derechos re-
conocidos en el Convenio o en sus protocolos que no se correspondan con
derechos fundamentales declarados en la Constitucion. Y por otro, que la

dos del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional y didlogo entre tribunales, Madrid, 2013, pp.
131-160.

19 Rubio Llorente, Francisco, “Espagne”, en Varios autores, Cours suprémes nationales et
cours européennes: in memoriam Luis Favoreu, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 151-165.
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apreciacion de la colisién entre ley y Convenio conducird, no simplemen-
te a la inaplicacion de la ley en el caso concreto, sino, eventualmente, a
una declaracion, con efectos generales, de inconstitucionalidad y conse-
cuente nulidad de la ley.

Asiy todo, se ha podido apuntar, por la doctrina académica, que otras
vias son también posibles. Se trataria de aplicar, no s6lo los mandatos del
articulo 10.2 de la Constitucion, referentes al derecho internacional de los
derechos humanos, sino también, y siguiendo ejemplos de otros paises, las
normas constitucionales referentes en general al derecho internacional,
particularmente a los efectos internos de los acuerdos y tratados interna-
cionales ratificados por Espana.

Como se ha visto, la via del articulo 10.2 de la Constituciéon conduce
a atribuir al Tribunal Constitucional el monopolio del control de con-
vencionalidad (equivalente al de constitucionalidad) de las normas inter-
nas con rango de ley. Pero, segin se ha expuesto anteriormente, el man-
dato constitucional del articulo 96.2 viene a suponer que los acuerdos y
tratados ratificados y publicados disfrutan de una fuerza pasiva frente a
leyes; esto es, no pueden ser alterados o modificados por éstas. Estos tra-
tados tienen un rango inferior a la Constitucién (STC 137/89; Decision
1/1992), pero su fuerza normativa es superior a la de las leyes. El Tribunal
Constitucional ha podido concluir (y en esto sigue una linea similar a la
del Consejo Constitucional francés en su interpretacion de los efectos del
articulo 55 de la Constitucion francesa) que en el supuesto de colision en-
tre los mandatos legales y las disposiciones de un tratado no se planteara
un problema de constitucionalidad, sino de conflicto entre normas infra-
constitucionales, que debera resolver el juez que conozca del caso (SSTC
49/88, 26/91). Dado el mandato del articulo 96, CLE, el juez deberia dar
tratamiento preferente al tratado. No serd necesario que las disposiciones
de ese tratado hayan sido incorporadas formalmente a la legislacion espa-
nola; bastara, la ratificacién y la publicacion.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos es un tratado formal-
mente ratificado por Espafia y publicado oficialmente. Por ello, la cues-
tion que se ha planteado es la de si (independientemente de las previsiones
del articulo 10.2, CE) no debe aplicarse también a los supuestos de coli-
sion entre las normas del Convenio (en su interpretacion por el TEDH) y
la legislacion interna el mismo régimen general aplicable a las colisiones
entre normas internas y tratados internacionales. Ello supondria dejar al
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juez ordinario efectuar el correspondiente juicio de aplicabilidad y decir
si es el Convenio o la ley interna la de pertinente aplicacion al caso. No
seria pues necesario el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionali-
dad ni un pronunciamiento erga omnes sobre la validez constitucional y la
norma interna.

Esta féormula supondria la introduccion de un control de convencio-
nalidad “difuso”; esto es, encomendado a los jueces ordinarios frente al
actual control de convencionalidad concentrado encomendado al Tribu-
nal Constitucional. Desde luego, la doctrina académica no es unanime
sobre este punto,” y en la practica, como se ha indicado, se ha impuesto
la via del control de convencionalidad concentrado. No obstante, debe
sefialarse (y este es otro argumento a favor de control de constituciona-
lidad difuso) que otra ha sido la soluciéon dada al llamado control de co-
munitariedad; esto es, el referente a la compatibilidad entre la legislacién
interna y el derecho de la Union Europea. Como se apunt6 mas arriba,
desde las conocidas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién en los
casos Costa/Enel y Simmenthal, se entiende que los jueces nacionales estan
obligados a inaplicar los mandatos del derecho interno cuando se oponen
a los mandatos del derecho europeo, en virtud de la primacia del derecho
de la Unién. Esta no ha sido sin embargo la linea seguida en Espafa (ni en
Italia) respecto del derecho del Convenio; en esto, y hasta el momento, se
ha venido a coincidir, en la practica y (mutatis mutandis), con la metodologia
establecida en el caso italiano por las famosas sentencias de la Corte Costi-
tuzionale 348 y 349 de 2007, diferenciando los efectos en cuanto al control
judicial de las normas domésticas, del derecho de la Union, por un lado, y
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, por otro.

20 Sobre el control “difuso” de convencionalidad en la jurisprudencia del Tribunal In-
teramericano de Derechos Humanos, véase Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién
conforme y control difuso de convencionalidad: el nuevo paradigma para el juez mexica-
no”, en Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Control de convencionalidad. ..
cit. Este enfoque ha recibido una acogida mixta en Espafia. Algunos constitucionalistas
como Luis Jimena Quesada, ex presidente del Comité de Derechos Sociales del Consejo
de Europa, han apoyado esa postura: véase Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccion nacional y
control..., cit. Otros como Ferreres Comella, Victor (“El juez nacional ante los derechos fun-
damentales curopeos. Algunas reflexiones en torno a la idea de dialogo”, en Saiz Arnaiz,
Alejandro y Zelaia Garagarza, Maite, Integracion europea y Poder jJudicial, Instituto Vasco de
Administraciéon Puablica, Onati, 2007, pp. 231-270) creen que tal sistema “difuso” soca-
varia el sistema de control constitucionalidad de las leyes.
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