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I. INTRODUCCION

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “Corte
IDH” o “tribunal interamericano”) ha reiterado en el presente caso, por
unanimidad de votos, su doctrina jurisprudencial sobre el “control de
convencionalidad”. He considerado oportuno emitir el presente voto
razonado para resaltar las nuevas consideraciones y precisiones que
sobre dicha doctrina se vierten en esta sentencia, asi como para enfatizar
su trascendencia para el sistema jurisdiccional mexicano, y en general,
para el futuro del sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos.

2. Los jueces que integramos la Corte IDH en el presente asunto,
deliberamos sobre diversos aspectos del “control de convencionali-
dad” en dos momentos, reflejados en sendos apartados de la senten-
cia pronunciada en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Mé-
xico (en adelante “la sentencia”). En primer lugar, al desestimar la

* El presente texto reproduce integramente el voto razonado que emiti en cali-
dad de juez ad hoc de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ca-
brera Garcia y Montiel Flores »s. México, resuclto el 26 de noviembre de 2010.
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excepcion preliminar planteada por el Estado demandado, relativa a la
alegada incompetencia de la Corte IDH como “tribunal de alzada” o
de “cuarta instancia”;! en segundo término, al establecer las medidas de
reparacion derivadas de las violaciones a determinadas obligaciones in-
ternacionales, especialmente en el capitulo de “Garantias de no repeti-
ci6n”, y particularmente en el acapite sobre la necesaria “Adecuacion del
derecho interno a los estandares internacionales en materia de justicia”.?

3. Para una mayor claridad, abordaremos por separado: a) la ex-
cepcién preliminar opuesta por considerar incompetente a la Corte
IDH por motivos de “cuarta instancia” al haber realizado los tribu-
nales nacionales el “control de convencionalidad” (parrafos 4 a 12);
b) las principales caracteristicas del “control difuso de convencionali-
dad” y sus precisiones en el presente caso (parrafos 13 a 63); c) las
implicaciones de esta doctrina jurisprudencial en el ordenamiento ju-
ridico mexicano (parrafos 64 a 84), y d) algunas conclusiones genera-
les sobre la trascendencia de esta fundamental doctrina de la Corte
IDH, que, de manera progresiva, estd creando un ius constitutionale
commune en materia de derechos humanos para el continente america-
no o, por lo menos, para América Latina (parrafos 85 a 88).

II. EXCEPCION PRELIMINAR DE “CUARTA INSTANCIA”
Y “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD”

4. El Estado demandado hizo valer como excepcién preliminar la
incompetencia de la Corte IDH debido a que estim6 que lo pretendi-
do ante esa instancia internacional consistia en revisar el proceso pe-
nal que fue seguido por todas las instancias jurisdiccionales compe-
tentes en sede nacional, donde incluso se interpusieron recursos
(apelaciones) y se presentaron juicios de amparo; ademas, se afirma,
fue ejercido el “control de convencionalidad” ex officio, lo que a su
entender hace incompetente al tribunal interamericano al no poder
“revisar” lo juzgado y decidido previamente por los jueces domésticos
que aplicaron parametros convencionales. Este alegato sobre el ejerci-
cio previo del “control de convencionalidad” en sede nacional, como

I (fr. caso Gabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrs. 12 a 22.
2 Ibidem, parrs. 224 a 235.
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excepcion preliminar, resulta novedoso y fue motivo de especial aten-
cion por los jueces integrantes de la Corte IDH.

5. En principio, es necesario recordar que la Corte IDH ha consi-
derado que:

Si el Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud
de las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede conducir a que este
tribunal [interamericano| deba ocuparse de examinar los respectivos
procesos internos para establecer su compatibilidad con la Convencion
Americana,? lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribunales

superiores.*

6. En tal sentido, si bien existe jurisprudencia constante relativa a
los planteamientos de excepciones preliminares por motivos de “cuar-
ta instancia”, es la primera vez que se alega que los tribunales nacio-
nales efectivamente ejercieron el “control de convencionalidad” en
un proceso ordinario que fue seguido en todas sus instancias, inclu-
yendo los recursos ordinarios y extraordinarios respectivos, por lo
que no puede nuevamente analizarse por los jueces interamericanos
al implicar una revision de lo decidido por los tribunales nacionales
que aplicaron normatividad interamericana. Al respecto, la Corte
IDH reitera que st bien la proteccion internacional resulta “de natu-
raleza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece
el derecho interno de los Estados americanos”, como se expresa en el
preambulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(principio de subsidiariedad que también ha sido reconocido desde el
inicio de su propia jurisprudencia),® lo cierto es que para poder reali-

3 (fr. caso de los “Nifnos de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999, serie C, ntim. 63, parr. 222; caso
Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009, serie C, nam. 200, parr. 44, y caso Da Costa Cado-
gan vs. Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de septiembre de 2009, serie C, ntm. 204, parr. 12.

+ (fr. caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguala”) vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010,
parr. 49.

5 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de
1988, serie C, num. 4, parr. 61: “La regla del previo agotamiento de los recursos in-
ternos permite al Estado resolver el problema segiin su derecho interno antes de ver-
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zar un analisis valorativo del cumplimiento de determinadas obliga-
clones internacionales “existe una intrinseca interrelacién entre el
analisis del derecho internacional y de derecho interno” (parrafo 16
de la sentencia).

7. Esta “interacciéon” se convierte en una ‘“viva interacciéon”® con
intensos vasos comunicantes que propician el “didlogo jurispruden-
cial”, en la medida en que ambas jurisdicciones (la doméstica y la in-
ternacional) necesariamente deben atender a la normatividad “nacio-
nal” y a la “convencional” en determinados supuestos. Asi sucede, en
via de ejemplo, con la valoracion sobre la legalidad de una deten-
cion. La actuacion de los o6rganos nacionales (incluidos los jueces),
ademas de aplicar la normatividad que los rige en sede doméstica,
tienen la obligacion de seguir los lineamientos y pautas de aquellos
pactos internacionales que el Estado, en uso de su soberania, recono-
ci6 expresamente y cuyo compromiso internacional asumié. A su vez,
la jurisdiccion internacional debe valorar la legalidad de la detencion
a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia Conven-
ci6n Americana remite a la legislacién nacional para poder examinar
la convencionalidad de los actos de las autoridades nacionales, ya
que el articulo 7.2 del Pacto de San José remite a las “Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detencién como
parametro de convencionalidad. Los jueces nacionales, por otra par-
te, deben cumplir con los demas supuestos previstos en el propio ar-
ticulo 7 para no violentar el derecho convencional a la libertad per-
sonal, debiendo atender de igual forma a la interpretacién que la
Corte IDH ha realizado de los supuestos previstos en dicho numeral.

8. De tal manera que para determinar si las actuaciones de los
jueces nacionales resultan compatibles con el Pacto de San José, en
determinados casos se tendra que analizar su actuacion a la luz de la
propia normatividad interna y siempre atendiendo a la Convenciéon

se enfrentado a un proceso internacional, lo cual es especialmente valido en la juris-
diccion internacional de los derechos humanos, por ser ésta ‘coadyuvante o
complementaria’ de la interna (Convencién Americana, Preambulo)”.

6 Expresion del actual presidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan; ¢fr. su
trabajo “Una viva interacciéon: Corte Interamericana y tribunales internos”, en varios
autores, La Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo: 1979-2004, San Jo-
sé, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 323-384.
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Americana, especialmente para valorar lo que podriamos denominar
el “debido proceso convencional” (en sentido amplio).” Dicho analisis,
por consiguiente, no puede constituir una “cuestién preliminar”, sino
fundamentalmente representa una “decision de fondo”, donde preci-
samente se analizaria, inler alia, si un determinado ejercicio del “con-
trol de convencionalidad”, por parte de los tribunales nacionales, re-
sult6 compatible con las obligaciones contraidas por el Estado
demandado y a la luz de la propia jurisprudencia inteamericana.
9. Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan compe-
tencia absoluta a la Corte IDH para revisar en cualquier caso y con-
dicion la actuacion de los jueces nacionales a la luz de la propia le-
gislacion interna, toda vez que ello implicaria examinar nuevamente
los hechos, valorar las pruebas y emitir una sentencia que eventual-
mente pudiera tener por efecto confirmar, modificar o revocar el ve-
redicto nacional; cuestion que claramente excederia la competencia
propia de esa jurisdicciéon internacional al sustituirse a la jurisdiccion
interna y violentar el caracter subsidiario y complementario esencial
de aquélla. En efecto, las garantias convencionales descansan en el
“principio de subsidiariedad” antes referido, reconocido expresamente
en los articulos 46.1.a) de la propia Convencién Americana, previen-
do de manera clara como requisito de actuaciéon de los 6rganos inte-

7 Si bien no existe de manera expresa referencia al “debido proceso” en la Con-
vencién Americana, el conjunto de derechos del propio pacto y el desarrollo jurispru-
dencial de la Corte IDH, ha creado, en su conjunto, lo que podria denominarse el
“debido proceso convencional”, integrado por diversos derechos. En un interesante
voto concurrente, Sergio Garcia Ramirez advierte que “Entre los temas examinados
con mayor frecuencia por la Corte Interamericana se halla el llamado debido proceso
legal, concepto desenvuelto por la regulacion y la jurisprudencia angloamericana. El
Pacto de San José no invoca, literalmente, el “debido proceso”. Con otras palabras,
sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa y decisiéon entraiiado en aquel
concepto. Cumple esta mision —esencial para la tutela de los derechos humanos—
con diversas expresiones y en distintos preceptos, entre ellos el articulo 8o., que figura
bajo el rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar al in-
dividuo que los o6rganos del Estado llamados a determinar sus derechos y deberes
—en multiples vertientes— lo haran a través de un procedimiento que provea a la
persona con los medios necesarios para defender sus intereses legitimos y obtener
pronunciamientos debidamente motivados y fundados, de manera que se halle bajo el
amparo de la ley y al abrigo del arbitrio” (parrafo 3, del voto razonado que formul6,
en relacion con la sentencia del caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006, serie C, nam. 151).
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ramericanos “‘que se hayan interpuesto y agotado los recursos de ju-
risdiccién interna, conforme los principios del derecho internacional
generalmente reconocidos”; regla que a su vez complementa el dispo-
sitivo 61.2 del mismo pacto, al prever de manera explicita como con-
dicion de actuacion de la Corte IDH el “que sean agotados los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 (referido al proce-
dimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos).

10. La Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una
“nueva y ultima instancia” para resolver los planteamientos originales
de las partes en un proceso nacional. Esto lo tiene claro el tribunal
interamericano como no puede ser de otra manera. Cobran relevan-
cia las lacidas reflexiones de un destacado juez interamericano al re-
ferirse precisamente sobre esta cuestion:®

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad”
fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de
la Convencion Americana, no puede, ni prelende —jamds lo ha hecho— con-
vertirse en una nueva y tltima instancia para conocer la controversia suscitada en el
orden interno. La expresion de que el Tribunal interamericano constituye
una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una tltima instancia, obedece a una
percepeion popular, cuyos motivos son comprensibles, pero no corresponde a
la competencia del Tribunal, a la relacion juridica controvertida en éste, a los suje-
tos del proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional sobre
derechos humanos. [las cursivas son mias]

11. De lo expuesto se concluye que la jurisdicciéon interamericana
sera competente, en determinados casos, para revisar las actuaciones
de los jueces nacionales, incluido el correcto ejercicio del “control de
convencionalidad”, siempre y cuando el analisis se derive del examen
que realice de la compatibilidad de la actuaciéon nacional a la luz de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de sus protoco-
los adicionales y de su propia jurisprudencia convencional; sin que
ello implique convertir al tribunal interamericano en un “tribunal de
alzada” o de “cuarta instancia”, ya que su actuacion se limitard al andlisis
de determinadas violaciones de los compromisos internacionales asumidos por el

8 Parrafo 3 del voto razonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a
proposito de la sentencia emitida en el caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Repa-
raciones y Costas, de 26 de septiembre de 2006, serie C, nam. 155.
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Estado demandado en el caso particular, y no de todas y cada una de las actua-
clones de los drganos jurisdiccionales domésticos, lo que evidentemente en
este tltimo supuesto equivaldria a sustituir a la jurisdiccién interna,
quebrantando la esencia misma de la naturaleza coadyuvante o com-
plementaria de los tribunales internacionales.

12. Por el contrario, la Corte IDH es competente para conocer
“de los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados partes”;? siendo precisamente el objetivo
principal del tribunal interamericano “la aplicacién e interpretacion
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,'? de donde
deriva su competencia también para analizar el debido ejercicio del
“control de convencionalidad” por el juez nacional cuando existan viola-
ciones al Pacto de San José, analisis que el juez convencional realizara,
necesariamente, al resolver el “fondo” del asunto y no como “excep-
ci6on preliminar”, al ser en aquel momento donde se efectta el “exa-
men de convencionalidad” de la actuaciéon interna a la luz de la
Convencion Americana y de la interpretacion que se realice a la mis-
ma por la Corte IDH.

III. LA DOCTRINA DEL “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD”
Y SUS PRECISIONES EN EL PRESENTE CASO

1. Surgimiento y reiteracion de la doctrina

13. La doctrina del “control de convencionalidad” surge en
2006,'" en el caso Almonacid Arellano vs. Chile:!?

123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion
tiene también la finalidad de facilitar la funciéon del Poder Judicial de
tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de cémo

9 Articulo 33 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

10 Articulo lo. del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

I Con anterioridad existen referencias al “control de convencionalidad” en algunos
votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez. (fr. sus votos en los casos Myrna
Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de noviembre de 2003, parr. 27; caso Tibi
vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, parr. 3; caso Vargas Areco vs. Paraguay,
parrs. 6 y 12.

12 Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, nam. 154, parrs. 123 a 125.
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resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en
su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién
Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia esta-
blecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abs-
tenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimien-
to por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria
de la Convenciéon produce responsabilidad internacional del Estado, y
es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional
del Estado, recogido en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente res-
ponsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rga-
nos en violaciéon de los derechos internacionalmente consagrados,
segtn el articulo 1.1 de la Convencién Americana.'”

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos es-
tan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también es-
tan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién
de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de
“control de convencionalidad™ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta ta-
rea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tiltima de
la Convencion Americana. [las cursivas son mias|

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que
“[s]egtn el derecho internacional las obligaciones que éste impone de-
ben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno”.'* Esta regla ha sido codificada en el ar-
ticulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969.

13 (fr. caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4
de julio de 2006, serie C, nam. 149, parr. 172; y caso Baldeén Garcia vs. Pert. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de 2006, serie C, nim. 147, parr. 140.

14 (fr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Viola-
torias de la Gonvenciéon (Arts. 1 y 2 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, serie A, nam. 14,
parr. 35.
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14. El precedente anterior fue reiterado con ciertos matices, dos
meses después, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Agua-
do Alfaro y otros) vs. Pert."> En efecto, en este fallo se invoca el cri-
terio del caso Almonacid Arellano sobre el “control de convencionali-
dad” y lo “precisa” en dos aspectos: (i) procede “de oficio” sin
necesidad de que las partes lo soliciten; y (i) debe ejercerse dentro
del marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones pro-
cesales correspondientes, considerando otros presupuestos formales y
materiales de admisibilidad y procedencia.

15. Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta
doctrina, al aplicarse en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta
vs. Pert (2006);'6 Boyce y otros vs. Barbados (2007);!7 Heliodoro Por-
tugal vs. Panamd (2008);'® Rosendo Radilla Pacheco wvs. Estados
Unidos Mexicanos (2009);'? Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia
(2010);> Comunidad Indigena Xdkmok Kasek vs. Paraguay (2010);2!

15 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pert.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de No-
viembre de 2006, serie C, nam. 158, parr. 128: “Cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control
de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas
internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta funcidn no debe quedar limitada exclusivamente
por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que
ese control deba ¢jercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibi-
lidad y procedencia de ese tipo de acciones”. [las cursivas son mias|

16 Caso La Cantuta vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006, serie C, nim. 162, parr. 173.

17- Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepciéon Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007, serie C, nam. 169, parr. 79.

18 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, serie C, nam. 186, parr. 180.

19 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, se-
rie G, nam. 209, parr. 339.

20 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010, serie C, nam. 213, parr. 208, no-
ta 307.

21 Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de agosto de 2010, serie C, nam. 214, parr. 311.
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Fernandez Ortega y Otros vs. México (2010);>> Rosendo Canta y
Otra vs. México (2010);% Ibsen Cérdenas e Ibsen Pena vs. Bolivia
(2010);>* Vélez Loor vs. Panama (2010);? Gomes Lund y Otros (Gue-
rrilha do Araguaia) vs. Brasil (2010),%6 y ahora, Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (2010).%

16. Ademas, la doctrina jurisprudencial también se aplico en la re-
soluciéon de supervision de cumplimiento de sentencia, en los casos
Fermin Ramirez, y Raxcaco Reyes, asi como en la solicitud de “am-
pliacién de medidas provisionales” de Raxcacd Reyes y Otros, todos
vs. Guatemala.?® 'Y también ha sido motivo de profundas reflexiones
por parte de algunos de los jueces de la Corte IDH al emitir sus vo-
tos razonados, como los ex presidentes Garcia Ramirez,? y Cancado
Trindade,® asi como del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas,?!
a los que nos referiremos mas adelante.

22 Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, serie C, nam. 215,
parr. 234.

25 Caso Rosendo Cantd y Otra vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, serie C, nam. 216, parr. 219.

24 Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefna vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de lo. de septiembre de 2010, serie G, nam. 217, parr. 202.

2 Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, serie C, nam. 218, parr. 287.

26 Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, serie
C, nam. 219, parr. 106.

27 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 225.

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

29 Ademas de los votos razonados referidos supra nota 11, véanse sus votos posterio-
res al leading case Almonacid Arellano, que emitié reflexionando sobre el “control de
convencionalidad”: caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perti, parrs. 1 a 13 del voto razonado; y caso Valle Jaramillo y Otros vs. Colom-
bia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008, serie C,
nam. 192, parr. 3 del voto razonado.

30 (fr. sus votos razonados en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert, especialmente los parrs. 2 y 3 de su voto; asi como en la soli-
citud de interpretacién de sentencia derivada de dicho caso, de 30 de noviembre de
2007, especialmente los parrs. 5 a 12, 45 y 49, de su voto disidente.

31 (fr. su voto razonado y concurrente en el caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil, parrs. 4 y 5.
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2. Aportaciones en el caso Cabrera Gareia y Montiel Flores

17. En la sentencia a que se refiere el presente voto razonado, se
reitera la esencia de la doctrina del “control de convencionalidad”
con algunas precisiones de relevancia, en los siguientes términos:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es conscien-
te que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley y, por
ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado interna-
cional como la Convencion Americana, lodos sus drganos, incluidos sus jue-
ces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados
por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y dr-
ganos vinculados a la administracion de justicia en lodos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre
las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y drganos judiciales vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana. [sub-
rayado anadido]

18. Como puede apreciarse, la Corte IDH aclara su doctrina sobre
el “control de convencionalidad”, al sustituir las expresiones relativas
al “Poder Judicial” que aparecian desde el leading case Almonacid Are-
llano »s. Chile (2006), para ahora hacer referencia a que “todos sus
organos” de los Estados que han ratificado la Convenciéon America-
na, “incluidos sus jueces”, deben velar por el efecto util del pacto, y
que “los jueces y organos vinculados a la administraciéon de justicia
en todos los niveles” estan obligados a ejercer, de oficio, el “control
de convencionalidad”.

19. La intencionalidad de la Corte IDH es clara: definir que la
doctrina del “control de convencionalidad” se debe ejercer por “to-
dos los jueces”, independientemente de su formal pertenencia o no al
Poder Judicial y sin importar su jerarquia, grado, cuantia o materia
de especializacion.
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20. Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad”
debe realizarse por cualquier juez o tribunal que materialmente realice funciones
Jurisdiccionales, incluyendo, por supuesto, a las cortes, salas o tribunales
constitucionales, asi como a las cortes supremas de justicia y demas
altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que han suscrito y ratifi-
cado o se han adherido a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos,* y con mayor razén de los veintin Estados que han re-
conocido la jurisdiccién contenciosa de la Corte IDH,3? de un total
de treinta y cinco paises que conforman la OEA.

3. Caracterizacion del “control difuso de convencionalidad” a la luz
de su desarrollo jurisprudencial

A. Cardcter “difuso™: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo

21. Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionali-
dad”, debido a que debe ¢jercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por
consiguiente, una asimilacién de conceptos del derecho constitucio-
nal, lo cual estd presente desde el origen y desarrollo del derecho in-
ternacional de los derechos humanos, especialmente al crearse las
“garantias” y “Organos” internacionales de proteccion de los derechos
humanos. Se advierte claramente una “internacionalizacion del dere-
cho constitucional”, particularmente al trasladar las “garantias consti-
tucionales” como instrumentos procesales para la tutela de los dere-
chos fundamentales y salvaguarda de la “supremacia constitucional”,
a las “garantias convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y
cuasi jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos previstos
en los pactos internacionales cuando aquéllos no han sido suficientes,
por lo que de alguna manera se configura también una “supremacia
convencional”.

32 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominicana,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Pa-
nama, Paraguay, Pert, Republica Dominicana, Suriname, Uruguay y Venezuela. Tri-
nidad y Tobago denunci6é la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

33 Los Estados citados en la nota anterior, con excepcion de Dominicana y Jamai-
ca (que hasta la fecha no han aceptado dicha jurisdiccién) y Trinidad y Tobago (por
denuncia en 1999).
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22. Una de las manifestaciones de este proceso de “internacionali-
zacion” de categorias constitucionales es, precisamente, la concepcion
difusa de convencionalidad que estamos analizando, ya que parte de
la arraigada connotaciéon del “control difuso de constitucionalidad”
en contraposiciéon con el “control concentrado” que se realiza en los
Estados constitucionales por las altas “jurisdicciones constitucionales”,
teniendo la ultima interpretacién constitucional los tribunales, cortes
o salas constitucionales o en algunos casos, las cortes supremas y
otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control concentrado de
convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras
sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y
normas de los Estados en un caso particular. Este “control concentrado”
lo realizaba, fundamentalmente, la Corte IDH. Ahora se ha transfor-
mado en un “control difuso de convencionalidad” al extender dicho
“control” a todos los jueces nacionales como un deber de actuaciéon
en el ambito interno, si bien conserva la Corte IDH su calidad de
“intérprete tltima de la Convencion Americana” cuando no se logre
la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito interno.*

23. Se trata de un “sistema de control extenso (vertical y general)”
como acertadamente lo ha puesto de relieve el ex juez interamerica-
no Sergio Garcia Ramirez. Al respecto, resultan ilustrativas sus refle-
xiones vertidas en el voto razonado que formul6é con motivo de la
sentencia emitida en el caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert:?

4. En otras ocasiones he cotejado la funcion de los tribunales internacionales de
derechos humanos con la mision de las corles constitucionales internas. Estas tie-
nen a su cargo velar por el Estado de derecho a través del juzgamien-
to sobre la subordinacién de actos de autoridades a la ley suprema de
la naciéon. En el desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido
una jurisprudencia de principios y valores —principios y valores del
sistema democratico— que ilustra el rumbo del Estado, brinda seguri-

3% (fr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el
Estado constitucional”, en Fix-Zamudio, Héctor y Valadés, Diego (coords.), Formaciin
v perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio Nacional-UNAM, 2010, pp.
151-188.

35 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per, parrs.
4, 12 y 13 del voto razonado.
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dad a los particulares y establece el derrotero y las fronteras en el
quehacer de los 6rganos del Estado. Desde otro angulo, el control de
constitucionalidad, como valoracion y decision sobre el acto de autoridad
sometido a juicio, se encomienda a un o6rgano de elevada jerarquia
dentro de la estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se
asigna a los diversos organos jurisdiccionales en lo que respecta a los
asuntos de los que toman conocimiento conforme a sus respectivas
competencias (control difuso).

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

13. Esto permitiria trazar un sistema de control extenso —vertical y gene-
ral— en materia de juridicidad de los actos de autoridades —por lo
que toca a la conformidad de éstos con las normas internacionales so-
bre derechos humanos—, sin perjuicio de que la fuente de interpreta-
cion de las disposiciones internacionales de esta materia se halle
donde los Estados la han depositado al instituir el régimen de protec-
cién que consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus juris
regional. Me parece que ese control extenso —al que corresponde el “control de
convencionalidad™— se halla entre las mds relevantes tareas para el futuro inme-
diato del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. [las cursi-
vas son mias]

24. El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez na-
cional en juez interamericano: en un primer y auténtico guardian de
la Convencién Americana, de sus protocolos adicionales (eventual-
mente de otros instrumentos internacionales) y de la jurisprudencia
de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad. Tienen los jue-
ces y organos de imparticiéon de justicia nacionales la importante mi-
sion de salvaguardar no solo los derechos fundamentales previstos en
el ambito interno, sino también el conjunto de valores, principios y
derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
internacionales y cuyo compromiso internacional asumi6. Los jueces
nacionales se convierten en los primeros intérpretes de la normativi-
dad internacional, si se considera el caracter subsidiario, complemen-
tario y coadyuvante de los érganos interamericanos con respecto a
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los previstos en el ambito interno de los Estados americanos y la nue-
va “mision” que ahora tienen para salvaguardar el corpus juris inter-
americano a través de este nuevo “control”.

25. Este proceso evolutivo de recepciéon nacional del derecho inter-
nacional de los derechos humanos se manifiesta claramente en refor-
mas legislativas trascendentales en los Estados nacionales, al incorpo-
rar diversas clausulas constitucionales para recibir el influjo del
derecho internacional. Asi sucede con el reconocimiento de la jerar-
quia constitucional de los tratados internacionales de derechos huma-
nos,’ o incluso aceptando su caracter de supraconstitucionalidad
cuando resulten mas favorables;®” el reconocimiento de su especifici-
dad en esta materia;* la aceptaciéon de los principios pro homine o favor
libertatis como criterios hermenéuticos nacionales;* en la incorpora-
cion de “clausulas abiertas” de recepcion de otros derechos conforme
a la normatividad convencional;* o en clausulas constitucionales para
interpretar los derechos y libertades “conforme” a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos,*! entre otros su-
puestos.*? De esta forma, las normas convencionales adquieren ca-
racter constitucional.

36 De manera explicita, por ¢jemplo, en Argentina (art. 73) y Repuablica Dominica-
na (art. 74.3, de la nueva Constitucién proclamada en enero de 2010).

37 Bolivia (art. 256), Ecuador (art. 424) y Veneczuela (art. 23).

38 Con independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un nimero im-
portante de textos constitucionales reconocen algtn tipo de especificidad de los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos, por ejemplo, en Argentina, Bo-
livia, Chile, Ecuador, Guatemala, Colombia, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana
y Venezuela. Ademas, en las entidades federativas mexicanas de Sinaloa, Tlaxcala y
Querétaro.

39 Por ejemplo, en el Pert (art. transitorio cuarto), Ecuador (art. 417) y en la nueva
Constitucién de la Republica Dominicana, de enero de 2010 (art. 74.4).

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

41 Por ejemplo, Bolivia (art. 13.IV), Colombia (art. 93), Haiti (art. 19) y en las enti-
dades federativas mexicanas de Sinaloa (4o0. bis C), Tlaxcala (art. 16 B) y Querétaro
(considerando 15).

42 Sobre la “interpretacion conforme” con los pactos internacionales, véase Caba-
llero, José Luis, La incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en México
y Espaiia, México, Porraa, 2009.
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26. El desarrollo descrito de incorporaciéon del derecho internacio-
nal de los derechos humanos en sede nacional, también se debe a las
propias jurisdicciones domésticas, especialmente a las altas jurisdiccio-
nes constitucionales que progresivamente han privilegiado interpreta-
ciones dinamicas que favorecen y posibilitan la recepcion de los dere-
chos humanos previstos en los tratados internacionales.* Se forma un
auténtico “bloque de constitucionalidad”, que si bien varia de pais a
pais, la tendencia es considerar dentro del mismo no sélo a los dere-
chos humanos previstos en los pactos internacionales, sino también a
la propia jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en algunas ocasiones
el “bloque de convencionalidad” queda subsumido en el “bloque de
constitucionalidad”, por lo que al realizar el “control de constitucio-
nalidad” también se efectha “control de convencionalidad”.

27. Precisamente la Corte IDH en los parrafos 226 a 232 de la
sentencia a que se refiere el presente voto razonado, ha querido
ejemplificar la manera en que tribunales de la “mas alta jerarquia”
han aplicado y aceptado el “control de convencionalidad”, conside-
rando la jurisprudencia interamericana. Representa una manifesta-
cion clara de este interesante proceso de “recepcion nacional del de-
recho internacional de los derechos humanos”, y sin lugar a dudas
“constituye uno de los rasgos positivos sobresalientes en la hora ac-
tual, que conviene reconocer, sostener y acrecentar”.*

28. Al respecto, en la sentencia que motiva el presente voto razo-
nado se transcriben pasajes de diversos fallos de la Sala Constitucio-
nal de la Corte Suprema de Costa Rica; del Tribunal Constitucional
de Bolivia; de la Corte Suprema de Justicia de Republica Dominica-
na; del Tribunal Constitucional del Pert; de la Corte Suprema de

# Dos de las jurisdicciones constitucionales mas representativos que desde princi-
pios de la década de los noventa han adoptado interpretaciones sobresalientes para
favorecer la aplicabilidad de los tratados internacionales en materia de derechos hu-
manos, son la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica y la Corte
Constitucional de Colombia. La primera otorg6 caracter supraconstitucional a los tra-
tados internacionales de derechos humanos en la medida en que éstos sean mas favo-
rables a los previstos a nivel constitucional. La segunda, al reconocer dentro del “blo-
que de constitucionalidad” a dichos tratados. Ambas jurisdicciones han tenido
importantes desarrollos posteriores en esta materia.

# Parrafo 9 del voto razonado emitido por el juez Sergio Garcia Ramirez, con mo-
tivo de la sentencia referida al caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert.
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Justicia de la Nacion de Argentina; y de la Corte Constitucional
de Colombia. Son algunos ejemplos que permiten comprender esta
dinamica de recepcién jurisdiccional del derecho internacional de los
derechos humanos y de la jurisprudencia convencional.

29. Si observamos con detenimiento los fallos referidos, puede
apreciarse que algunos de los criterios fueron adoptados con anterio-
ridad a la creaciéon pretoriana del “control de convencionalidad” en
el caso Almonacid Arellano vs. Chile de 2006, como sucedié con los
precedentes de Argentina (2004) Costa Rica (1995), Colombia (2000),
Republica Dominicana (2003) o Pera (2006). Resulta evidente que la
Corte IDH crea la doctrina del “control difuso de convencionalidad”
advirtiendo la tendencia de la “constitucionalizaciéon” o, si se prefiere,
“nacionalizaciéon”® del “derecho internacional de los derechos huma-
nos” y particularmente la aceptacion de su jurisprudencia convencio-
nal como elemento “hermenéutico” y de “control” de la normativi-
dad interna por parte de los propios tribunales internos; es decir, la
Corte IDH recibi6 el influjo de la practica jurisprudencial de los
jueces nacionales para crear la nueva doctrina sobre el “control
difuso de convencionalidad”.

30. A su vez, se advierte que varias altas jurisdicciones nacionales
incorporaron los parametros del “control difuso de convencionalidad”
debido al reconocimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH a
partir de la creacion de dicha doctrina en 2006. Especial mencion es
el trascendental precedente de la Corte Suprema de Justicia de
Argentina de 2007 (caso “Mazzeo”),* donde expresa el deber del Po-

%  (fr. Garcia-Sayan, Diego, “Una viva interaccion...”, cil.

46 Caso “Mazzeo, Lulio Lilo y otros s/Recurso de Casacién e Inconstitucionalidad,
de 13 de julio de 2007. Sobre este importante fallo, y en general, sobre el caracter
evolutivo de recepcién del derecho internacional por parte de la Corte Suprema de
Justicia de Argentina, véase Bazan, Victor, “El derecho internacional en la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia, con particular énfasis en materia de derechos
humanos”, La Ley, Suplemento Extraordinario (75 Anwersario), Buenos Aires, agosto de
2010, pp. 1-17, especialmente sobre el caso “Mazzeo” véase pp. 10, 11 y 16; asimis-
mo, Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionali-
dad. Comparacién (criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos)”, Estudios Constitucionales, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de
Chile-Universidad de Talca, afio 7, nam. 2, 2009, pp. 109-128; y Loiano, Adelina,
“El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la Corte
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der Judicial local de ejercer el “control de convencionalidad”, repro-
duciendo practicamente lo expresado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano us. Chile. En
efecto, en el parrafo 21 del referido fallo de la Corte Suprema de
Argentina se dice textualmente:
21) Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que “es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio
de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”. En otras pa-
labras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de con-
vencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana
—CIDH Serie CN-154, caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de
2006, paragrafo 124—.

31. Se produce un interesante influjo entre la Corte IDH vy las ju-
risdicciones nacionales que propicia el “didlogo jurisprudencial”,*’ el
cual incide en la debida articulacion y creacion de estandares en ma-
teria de proteccion de los derechos humanos en el continente ameri-
cano o, por lo pronto, en Latinoamérica. El derecho internacional de
los derechos humanos se conjuga con el derecho constitucional o, si se

Suprema Argentina: ‘Arancibia Clavel’, ‘Simén’, ‘Mazzeo™, en Albanese, Susana
(coord.), El control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2008.

47 Precisamente Didlogo Jurisprudencial es el nombre de la revista semestral que edita
conjuntamente el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos y la Fundacion “Konrad Adenauer Stiftung”, desde
el segundo semestre de 2006. El objetivo es dar a conocer los fallos de los tribunales
nacionales que aplican la jurisprudencia de la Corte IDH y el derecho internacional
de los derechos humanos, y el influjo que a su vez recibe ese tribunal interamericano
por parte de la jurisprudencia nacional.
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prefiere, se enlazan el derecho constitucional internacional y el dere-
cho internacional de los derechos humanos; lo anterior implica, nece-
sarlamente, una capacitacién y actualizacién permanente de los jue-
ces nacionales sobre la dinamica de la jurisprudencia convencional.

32. En este sentido, cobra relevancia las consideraciones del ex
presidente de la Corte IDH, Antonio Augusto CGancado Trindade (ac-
tualmente juez de la Corte Internacional de Justicia), al reflexionar
sobre el “control de convencionalidad” en su voto razonado con mo-
tivo del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pera:*®

3. O sea, los organos del Poder Judicial de cada Estado parte en la Con-
vencion Americana deben conocer a_fondo y aplicar debidamente no solo el derecho
constitucional sino también el derecho internacional de los derechos humanos; deben ¢er-
cer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, toma-
dos en conjunto, por cuanto los ordenamientos juridicos internacional y nacional se
encuentran en constante interaccion en el presente dominio de proteccion de la
persona humana. [las cursivas son mias]

33. La doctrina del “control difuso de convencionalidad” estableci-
da por la Corte IDH tiene como destinatarios a lodos los jueces naciona-
les, que deben ejercer dicho “control” con independencia de su jerar-
quia, grado, cuantia o materia de competencia que la normatividad
interna les otorgue.

B. Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor grado
cuando se tiene compelencia para inaplicar o declarar la invalidez
de una norma general

34. Todos los jueces y 6rganos que realicen funciones jurisdiccio-
nales desde una perspectiva material “deben” ejercer el “control de
convencionalidad”. Es el mensaje claro que la Corte IDH envia en la
sentencia relativa al caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, materia
del presente voto razonado. Lo anterior no excluye a los jueces que
no pueden realizar “control de constitucionalidad”.

4 Parrafo 3 del voto razonado del juez Antonio Augusto Cancade Trindade.
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35. En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces
deben realizar “de oficio” el control de convencionalidad “evidentemen-
te en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes”,* no puede interpretarse como limitante para ejercer el
“control difuso de convencionalidad”, sino como una manera de
“graduar” la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo
de control no implica necesariamente optar por aplicar la normativa
o jurisprudencia convencional y dejar de aplicar la nacional, sino im-
plica ademas y en primer lugar, tratar de armonizar la normativa
interna con la convencional, a través de una “interpretacién conven-
cional” de la norma nacional.

36. Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitu-
cionalidad donde todos los jueces tienen competencia para dejar de
aplicar una ley al caso concreto por contravenir la Constitucién na-
cional, el grado de “control de convencionalidad” resulta de mayor
alcance, al tener todos los jueces nacionales la atribucién de inaplicar
la norma inconvencional. Este supuesto es un grado intermedio de
“control”, que operard s6lo si no existe una posible “interpretaciéon
conforme” de la normatividad nacional con el Pacto de San José (o
de algunos otros tratados internacionales como veremos mas adelan-
te) y de la jurisprudencia convencional. A través de esta “interpreta-
cién conforme” se salva la “convencionalidad” de la norma interna.
El grado de intensidad maximo del “control de convencionalidad” se
puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales (normal-
mente los Gltimos intérpretes constitucionales en un determinado sis-
tema juridico) que generalmente tienen ademas la facultad de decla-
rar la invalidez de la norma inconstitucional con efectos erga omnes. Se
trata de una declaraciéon general de invalidez por la inconvencionali-
dad de la norma nacional.

37. En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de con-
vencionalidad” disminuird en aquellos sistemas donde no se permite
el “control difuso de constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos
los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso con-
creto. En estos casos, es evidente que los jueces que carecen de tal

49 Precision que fue realizada a partir del caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, parr. 128.
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competencia ejerceran el “control difuso de convencionalidad” con
menor intensidad, sin que ello signifique que no puedan realizarlo “en el
marco de sus respectivas competencias”. Lo anterior implica que no
podran dejar de aplicar la norma (al no tener esa potestad), debien-
do, en todo caso, realizar una “interpretacion convencional” de la
misma, es decir, efectuar una “interpretaciéon conforme”, no soélo de
la Constituciéon nacional, sino también de la Convencion Americana
y de la jurisprudencia convencional. Esta interpretacion requiere una
actividad creativa para lograr la compatibilidad de la norma nacional
conforme al parametro convencional y asi lograr la efectividad del
derecho o libertad de que se trate, con los mayores alcances posibles
en términos del principio pro homine.

38. En efecto, al realizarse el “examen de compatibilidad conven-
cional”, el juez nacional debe siempre aplicar el principio pro homine
(previsto en el articulo 29 del Pacto de San José), que implica, nter
alia, efectuar la interpretacién mas favorable para el efectivo goce y
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales;®® pudiendo in-
cluso optar por la interpretacion mas favorable en caso de aplicabilidad
de la Convencion Americana y otros tratados internacionales sobre derechos huma-
nos. Asi lo ha interpretado la propia Corte IDH, al sefalar que:’!

51. A propésito de la comparaciéon entre la Convenciéon Americana y
los otros tratados mencionados, la Corte no puede eludir un comenta-
rio acerca de un criterio de interpretacion sugerido por Costa Rica en
la audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segin ese planteamiento en la
hipétesis de que un derecho recogido en la Convenciéon Americana

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

51 Opiniéon Consultiva OC-5/85. 13 de noviembre de 1985, serie A, nam. 5, relati-
va a La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), parrs. 51 y 52.
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fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento interna-
cional referente a los derechos humanos, la interpretacion de la Con-
vencion Americana deberia hacerse tomando en cuenta esas mayores
limitaciones porque: “De lo contrario tendriamos que aceptar que lo
que es licito y permisible en el ambito universal, constituiria una viola-
cién en el continente americano, lo que parece evidentemente una
afirmacién errénea. Mds bien pensamos que en cuanto a interpretacion de tra-
tados, puede sentarse el criterio de que las reglas de un tratado o convencidn deben
interpretarse en relacion con las disposiciones que aparezcan en otros tratados que
versen sobre la misma materia. También puede definirse el criterio de que las nor-
mas de un tratado regional, deben interpretarse a la luz de la doctrina y disposicio-
nes de los instrumentos de cardcter uniwersal”. [las cursivas son mias]

En verdad, frecuentemente es til, como acaba de hacerlo la Corte,
comparar la Convenciéon Americana con lo dispuesto en otros instru-
mentos internacionales como medio para poner de relieve aspectos
particulares de la regulacién de un determinado derecho, pero tal mé-
todo no podria emplearse nunca para incorporar a la Convencién cri-
terios restrictivos que no se desprendan directamente de su texto, por
mas que estén presentes en cualquier otro tratado internacional.

52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de
la Convencién, que contiene las normas de interpretacién, cuyo literal
b) indica que ninguna disposiciéon de la Convencién puede ser inter-
pretada en el sentido de: “limitar el goce y ejercicio de cualquier dere-
cho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en
que sea parte uno de dichos Estados”.

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

39. En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “inter-

pretacion convencional” posible, si el juez carece de facultades para
desaplicar la norma, se limitara a seflalar la inconvencionalidad de la
misma o, en su caso, “‘plantear la duda de inconvencionalidad” ante
otros organos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema
juridico nacional que puedan ejercer el “control de convencionali-
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dad” con mayor intensidad. Asi, los 6rganos jurisdiccionales revisores
tendran que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien
declarar la invalidez de la misma por resultar inconvencional.

40. Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros
interpretativos de la Corte IDH, es que ningin 6rgano nacional ten-
ga competencia para ejercer el “control difuso de convencionalidad”
con intensidad fuerte, es decir, dejar de aplicar la norma al caso par-
ticular o con efectos generales como resultado de la inconvencionali-
dad de la misma, ya que de lo contrario se produciria una responsa-
bilidad internacional del Estado. No debe perderse de vista lo
estipulado en los articulos 1 y 2 de la Convenciéon Americana, relati-
vos a la obligacién de respetar los derechos humanos y el deber de
adoptar disposiciones de derecho interno. Como lo ha sefialado la
propia Corte IDH, este Gltimo dispositivo tiene también “la finalidad
de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplica-
dor de la ley tenga una opcién clara de como resolver un caso parti-
cular”? en situaciones que involucren derechos fundamentales. De tal
manera que la Corte IDH, precisamente en el caso Almonacid
Arellano que da origen a la doctrina del “control difuso de conven-
cionalidad”, es enfatica al establecer en su parrafo 123 que:

Cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar le-
yes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado
al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente,
debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. E1 cumplimiento
por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de
la Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un prin-
cipio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
recogido en el derecho internacional de los derechos humanos, en el
sentido de que todo Estado es internacionalmente responsable por ac-
tos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion
de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de
la Convenciéon Americana.” [las cursivas son mias]

41. Asi, el “control difuso de convencionalidad”, si bien se ejerce
or todos los jueces nacionales, tiene diferentes grados de intensidad
b

52 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 123.
5 (fr. caso Ximenes Lopes, parr. 172; y caso Balde6n Garcia, parr. 140.
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y realizacion, de conformidad con “el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes”. En principio, corresponde a
todos los jueces y organos jurisdiccionales realizar una “interpreta-
cibn” de la norma nacional a la luz de la Convencién Americana, de
sus protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asi co-
mo de la jurisprudencia de la Corte IDH, y siempre con la regla in-
terpretativa del principio pro homine a que refiere el articulo 29 del
Pacto de San José; en ese primer grado de intensidad se escogera la
interpretacién conforme con los parametros convencionales y, por
consiguiente, se desecharan aquellas interpretaciones inconvencionales
o que sean de menor efectividad en el goce y proteccion del derecho o
libertad respectivo; existe, en este sentido, un parangén con la “inter-
pretacion conforme” con la Constituciéon que realizan los jueces na-
cionales, especialmente los jueces constitucionales. En segundo térmi-
no, y soélo st no puede salvarse la convencionalidad de la norma
interna, el “control de convencionalidad” debe realizarse con mayor
intensidad, sea inaplicando la norma al caso particular, o bien decla-
rando su invalidez con efectos generales, como resultado de su incon-
vencionalidad, de conformidad con las respectivas competencias de
cada juez nacional.

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

42, Esta caracteristica del “control difuso de convencionalidad”
constituye una precision de la doctrina original. Se establecié en el
caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs.
Per,>* dos meses después del caso Almonacid Arellano vs. Chile, y a
partir de entonces se ha mantenido firme en la jurisprudencia de la
Corte IDH. Consiste en la posibilidad de ejercer dicho control por
los jueces nacionales, con independencia de que las partes lo invogquen. En
realidad constituye un complemento del caracter “difuso” de dicho
control. Si en la anterior caracteristica del “control difuso de conven-
cionalidad” se establecia la intencionalidad de la Corte IDH de que
se “debe” ejercer por cualquier juez, con independencia de su jerar-
quia, grado, cuantia o materia de especializaciéon (de donde deriva

5t Idem.
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que sea un “control difuso”), ahora se acentia dicho caracter al espe-
cificar que ademas se ejerce “de oficio”, lo que implica que en cual-
quier circunstancia los jueces deben realizar dicho control, ya que
“esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las mani-
festaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto”.%

43. Pudiera suceder, incluso, que en el ambito interno procedan
recursos o medios de defensa adecuados y eficaces para combatir la
falta o inadecuado e¢jercicio del “control difuso de convencionalidad”
por algin juez (por ejemplo, a través de una apelacién, recurso de
casacion o proceso de amparo), al no haberse realizado ex officio di-
cho control. Se trata de una nueva vertiente del principio wra novit
curia (el juez conoce el derecho y la jurisprudencia convencional).

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

44. En principio, el parametro del “control difuso de convenciona-
lidad” por parte de los jueces nacionales (con independencia de si
ejercen o no control de constitucionalidad), es el Pacto de San José y
la jurisprudencia de la Corte IDH que la interpreta. La tltima parte
de la doctrina jurisprudencial respectiva asi lo prevé: “En esta tarea,
los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia deben
lener en cuenta no solamente el tratado [Pacto de San José|, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete 0lti-
ma de la Convencion Americana”.’ [las cursivas son mias]

45. No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha
ido ampliando el corpus juris interamericano en materia de derechos
humanos para fundamentar sus fallos. No debe pasar inadvertido que
es el propio Pacto de San José el que permite incluir “en el régimen
de proteccion de esta Convencion otros derechos y libertades que
sean reconocidos de acuerdo con los articulos 76 y 777, lo que ha
permitido que se aprueben diversos protocolos “adicionales” (a la
Convencion Americana) y sean interpretados por este tribunal intera-

% Parrafo 128, in fine, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert.
5 (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, parr. 227.
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mericano. Asimismo, el propio pacto establece como norma interpre-
tativa que no se puede excluir o limitar el efecto que puedan produ-
cir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y
“otros actos internacionales de la misma naturaleza”.®’

46. Sobre el particular resultan ilustrativas las reflexiones del juez
Garcia Ramirez en su voto razonado emitido con motivo del caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perq,
al analizar el pardmetro del “control de convencionalidad”:>®

En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Inte-
ramericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicaciéon de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin
embargo, la misma funcion se despliega, por idénticas razones, en lo que loca a
otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional
de los derechos humanos de los que es parte el Estado: Profocolo de San
Salvador, Protocolo relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para
Prevenir y Sancionar la Tortura, Convencion de Belém do Pard para la Erradica-
cion de la Violencia contra la Muer, Convencién sobre Desaparicion Forzada, elcé-
tera. De lo que se trata es que haya conformidad entre los actos inter-
nos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado. [las
cursivas son mias|

47. Lo anterior refleja que, en realidad, el parametro del “control
difuso de convencionalidad” no sélo comprende la Convencién Ame-
ricana, sino también los “protocolos” adicionales a la misma, asi co-
mo otros instrumentos internacionales que han sido motivo de inte-
gracion al corpus juris interamericano por parte de la jurisprudencia de
la Corte IDH. El objeto de su mandato —dice el propio tribunal in-
teramericano en un fallo reciente— “es la aplicacion de la Conven-
ci6n Americana y de otros tratados que le otorguen competencia”>?
y, por consiguiente, la interpretaciéon de dichos tratados.

48. Para efectos del parametro del “control difuso de convenciona-
lidad”, por “jurisprudencia” debe comprenderse toda interpretacion
que la Corte IDH realice a la Convenciéon Americana, a sus protoco-

57 Articulo 29, inciso d). Véase supra nota 50.

58 Parrafo 3 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, respecto de la sen-
tencia del caso citado, de 24 de noviembre de 2006.

3 (fr. caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pena vs. Bolivia, parr. 199.
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los adicionales, y a otros instrumentos internacionales de la misma
naturaleza que sean integrados a dicho corpus juris interamericano,
materia de competencia del tribunal interamericano. No debe perder-
se de vista que “los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretaciéon tiene que acompanar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actuales”.®® Precisamente en la
Opinién Consultiva OC-16/99, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos, acerca de “El derecho a la informaciéon sobre la asisten-
cia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”,
la Corte IDH establecié que:®!

El corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos estd
Jormado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juri-
dicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dind-
mica ha ejercido un impacto positivo en el derecho internacional, en el
sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este Gltimo para regular
las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado pa-
ra considerar la cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos
Jundamentales de la persona humana en el derecho internacional contempordneo. [las
cursivas son mias]

49. Las “interpretaciones” a esta normatividad convencional no so-
lo comprenden las realizadas en las sentencias pronunciadas en los
“casos contenciosos”, sino también las interpretaciones efectuadas en
las demas resoluciones que emita.5? Asi, quedan comprendidas las in-
terpretaciones realizadas al resolver sobre “medidas provisionales”;
sobre “supervision de cumplimiento de sentencias” o, incluso, sobre
la instancia de solicitud de “interpretacion de la sentencia” en térmi-
nos del articulo 67 del Pacto de San José. Asimismo, debe compren-

60 OC-16/799 de 1 de octubre de 1999, parr. 114.

61 OC-16/99, parr. 115.

62 En términos del articulo 29 del Reglamento de la Corte Interamericana, vigente
el 1 de enero de 2010, que establece: “Articulo 31. Resoluciones. 1. Las sentencias y
las resoluciones que pongan término al proceso son de la competencia exclusiva de la
Corte. 2. Las demas resoluciones seran dictadas por la corte, si estuviere reunida; si
no lo estuviere, por la Presidencia, salvo disposicién en contrario. Toda decision de la
Presidencia, que no sea de mero tramite, es recurrible ante la Corte. 3. Contra las
sentencias y resoluciones de la Corte no procede ningin medio de impugnaciéon”.
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der las interpretaciones derivadas de las “opiniones consultivas” a
que se refiere el articulo 64 del citado pacto, debido, precisamente,
a que tiene como finalidad “la interpretaciéon de esta Convencién o
de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos huma-
nos en los Estados americanos”.%

50. Se forma de esta manera un auténtico “bloque de convencio-
nalidad” como parametro para ejercer el “control difuso de conven-
cionalidad”. Los jueces nacionales deben atender a este “bloque”, lo
que implica, por parte de ellos, una permanente actualizaciéon de la
jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una “viva interaccién” en-
tre las jurisdicciones nacionales y la interamericana, con la finalidad
ultima de establecer estandares en nuestra regiéon para la proteccion
efectiva de los derechos humanos.

51. El juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurispruden-
cia convencional, incluso la que se crea en aquellos asuntos donde no
sea parte el Estado nacional al que pertenece, ya que lo que define la
integracion de la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion
que ese tribunal interamericano realiza del corpus juris interamericano,
con la finalidad de crear un estandar en la regiéon sobre su aplicabi-
lidad y efectividad.®* Lo anterior lo consideramos de la mayor impor-
tancia para el sano entendimiento del “control difuso de convencio-
nalidad”, pues pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia
convencional soélo a los casos donde el Estado ha sido “parte mate-
rial”, equivaldria a nulificar la esencia misma de la propia Conven-
ci6n Americana, cuyos compromisos asumieron los Estados naciona-
les al haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y cuyo
incumplimiento produce responsabilidad internacional.

63 (fr. Opinién Consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982, serie A, nam. 1,
relativa a “Otros Tratados” objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos), presentada por el gobierno del Pert.

64 De esta manera, por ejemplo, pueden formar parte de su jurisprudencia los es-
tandares establecidos por la Corte Europea de Derechos Humanos, tratados interna-
cionales del sistema universal, las resoluciones de los Comités de Naciones Unidas, las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos o incluso los
informes de los relatores especiales de la OEA o de Naciones Unidas, entre otros,
siempre y cuando la Corte IDH los utilice y los haga suyos para formar su interpreta-
cion del corpus juris interamericano y crear la norma convencional interpretada como es-
tandar interamericano.
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52. Asi, la “fuerza normativa” de la Convenciéon Americana alcan-
za a la interpretacién que de la misma realice la Corte IDH, como
“intérprete ultima” de dicho pacto en el sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. La interpretacién emprendida
por el tribunal interamericano a las disposiciones convencionales ad-
quiere la misma eficacia que poseen éstas, ya que en realidad las “normas
convencionales” constituyen el resultado de la “interpretacion con-
vencional” que emprende la Corte IDH como érgano “judicial auto-
nomo cuyo objetivo es la aplicacion e wmterpretacion” del corpus juris
interamericano. Dicho en otras palabras, el resultado de la interpre-
tacion de la Convencién Americana conforma la jurisprudencia de la
misma; es decir, “constituyen normas que derivan de la CADH, de lo
cual se obtiene que gocen de la misma eficacia (directa) que tiene di-
cho tratado internacional”.%

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

53. Gomo hemos sostenido al analizar los grados de intensidad del
“control difuso de convencionalidad”, el resultado del examen de
compatibilidad entre la norma nacional y el “bloque de convenciona-
lidad”, consiste en dejar “sin efectos juridicos” aquellas interpretacio-
nes inconvencionales o las que sean menos favorables; o bien, cuando
no pueda lograrse interpretaciéon convencional alguna, la consecuen-
cia consiste en “dejar sin efectos juridicos” la norma nacional, ya sea
en el caso particular o con efectos generales realizando la declaracién
de invalidez de conformidad con las atribuciones del juez que realice
dicho control.

54. Lo anterior tiene un mayor grado de complejidad cuando la
normatividad nacional so6lo permite la declaracion general de la nor-

65 Articulo lo. del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
aprobado por resoluciéon nim. 448 de la Asamblea General de la OFEA, en la Paz,
Bolivia (octubre de 1979).

66 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, “Homicidios de mujeres
por razéon de género. El caso Campo Algodonero”, en Bogdandy, Armin von et al.
(coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion: ;hacia un ius constitutionale
commune en América Latina?, México, UNAM-Max Planck Institut, 2010, t. II, pp.
259-333, en pp. 296-297.
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ma para el futuro (efectos ex nunc) y no hacia el pasado (ex tunc), ya
que pareciera que la intencionalidad de la Corte IDH en el momento
en que se crea la doctrina del “control difuso de convencionalidad”
es que la norma inconvencional carezca de efectos juridicos “desde
un inicio”;% precedente que sigui6 reiterando en casos posteriores, €s-
pecialmente en supuestos de leyes de autoamnistia®® o en otros su-
puestos.%? Sin embargo, este criterio no ha sido constante por la Cor-
te IDH y depende del caso concreto.””

55. Estimamos que la Corte IDH tendrd, en el futuro, que definir
con mayor precision este delicado aspecto sobre la temporalidad de
los efectos de la norma nacional inconvencional debido a que su ju-
risprudencia no lo aclara. No debe soslayarse que, por principio, toda
violacion a los derechos humanos debe tener un efecto reparador en
su integridad y, por consecuencia, tener efectos hacia el pasado
cuando asi se requiera para lograr dicho objetivo.

56. Lo anterior se fundamenta en el articulo 63.1 de la Conven-
cion Americana, al establecer que:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha con-

67 (fr. caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 124.

68 Por ejemplo, en La Cantuta vs. Pert, parr. 174: “En ese marco de interpreta-
cidn, la controversia subsistente debe ser ubicada en aquella primera vertiente de me-
didas que deben ser adoptadas para adecuar la normativa interna a la Convencién.
Para efectos de la discusion planteada, es necesario precisar que la Corte considerd
que en Peru dichas leyes de autoamnistia son ab wnitio incompatibles con la Conven-
cién; es decir, su promulgaciéon misma “constituye per se una violaciéon de la Convencion”
por ser “una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Estado
parte” en dicho tratado. Ese es el rationale de la declaratoria con efectos generales rea-
lizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que su aplicacion por parte de un
o6rgano estatal en un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su apli-
caciéon por funcionarios estatales, constituya una violaciéon de la Convencién”. Asimis-
mo, en el caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguala”) vs. Brasil, parr. 106.

6 Por ejemplo, en el caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, parr.
339; asi como en el reciente caso Ibsen Céardenas e Ibsen Pena vs. Bolivia, parr. 202.

70 (fr., por ejemplo, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y
otros) vs. Pert, parr. 128; caso Comunidad Indigena Xarmok Kaések vs. Paraguay,
parr. 311; caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, parr. 234; Rosendo Cantt y
Otra vs. México, parr. 234; y caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 287.
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JSigurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion
a la parte lesionada”. [las cursivas son mias]

57. Si bien el citado precepto se refiere a las atribuciones de la
Corte IDH, mutatis mutandi, debe aplicarse por los jueces nacionales
debido a que también son jueces interamericanos cuando realizan el
“control difuso de convencionalidad”. Y ello implica garantizar, en la
medida de lo posible, el efectivo goce del derecho o libertad violado.
Lo anterior conduce a afirmar que, en determinados supuestos, de-
ben repararse las consecuencias de la norma inconvencional, lo cual so-
lo se puede lograr teniendo “sin efectos” dicha norma nacional desde
su vigencia y no a partir de la inaplicacion o declaraciéon inconven-
cional de la misma. En otras palabras, dicha retroactividad resulta in-
dispensable en algunos casos para lograr un adecuado goce y disfrute
del correspondiente derecho o libertad. Esta afirmaciéon es acorde con
la propia jurisprudencia de la Corte IDH al interpretar el citado ar-
ticulo 63.1 del Pacto de San José, toda vez que ha considerado que
cualquier violacion de una obligacién internacional que haya produ-
cido dano comparte el deber de repararlo “adecuadamente”;’' lo
cual constituye “uno de los principios fundamentales del derecho in-
ternacional contemporanco sobre responsabilidad de un Estado”.”?

F. Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad™:
el Pacto de San José y la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados

58. Desde el comienzo de la doctrina jurisprudencial de este tipo
de control, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile”® se estableci6:

1 Cfr. caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 25; caso Chitay Nech y
Otros. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010, serie C, nam. 212 parr. 227; y caso Manuel Cepeda Vargas. Excep-
ciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de 2010, serie
C, nam. 213, parr. 211.

72 (fr. caso Castillo Paez vs. Perd. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de no-
viembre de 1998, serie C, num. 43, parr. 43; caso Chitay Nech y Otros, parr. 227, y
caso Manuel Cepeda Vargas, parr. 211.

73 Supra nota 12, parr. 125.
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124. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan 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...

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que
“[s]egtn el derecho internacional las obligaciones que éste impone de-
ben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumpli-
miento el derecho interno”. Esta regla ha sido codificada en e/ articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. [las

cursivas son mias|

59. Los principios de derecho internacional relativos a la buena fe y
al effet utile, que involucra a su vez al principio Pacta Sunt Servanda,
constituyen fundamentos internacionales para que los tratados inter-
nacionales sean cumplidos por parte de los Estados nacionales, y han
sido constantemente reiterados por la jurisprudencia de la Corte IDH
en los casos sometidos bajo su competencia, sea en la instancia con-
sultiva, como en casos contenciosos. Este tribunal interamericano ha
establecido, en la Opinion Consultiva 14/94, de 9 de diciembre de
1994, sobre la responsabilidad internacional por expedicién y aplica-
ci6on de leyes violatorias de la Convencion,” los alcances interpretati-
vos de los articulos 17° y 276 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Se consider6 que la obligaciéon de dictar las
medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y li-

7+ (fr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicaciéon de Leyes Viola-
torias de la Convencién (Arts. 1 y 2 Convencién Americana Sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, serie A, nam. 14.

75 “Articulo 1. Oblgacion de respetar los derechos. 1. Los Estados partes en esta Conven-
cién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social”.

76 “Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio de los dere-
chos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por dispo-
siciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Con-
vencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades”.
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bertades reconocidos en dicho pacto comprende la de no dictarlas
cuando ellas conduzcan a violarlos, y también a adecuar la normati-
vidad inconvencional existente, fundamentando que descansa en un
principio general del derecho internacional, relativo a que las obliga-
ciones deben ser cumplidas de “buena fe” y no puede invocarse para
su incumplimiento el derecho interno; lo cual ha sido recogido por
tribunales internacionales, como la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia, y también ha sido
codificado en los articulos 2677 y 2778 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

60. La obligacion del cumplimiento del derecho convencional obli-
ga a todas las autoridades y 6rganos nacionales, con independencia
de su pertenencia a los poderes Legislativo, Ejecutivo o Judicial, toda
vez que el Estado responde en su conjunto y adquiere responsabili-
dad internacional ante el incumplimiento de los instrumentos interna-
cionales que ha asumido. Como lo ha expresado Garcia Ramirez:

27. Para los efectos de la Convenciéon Americana y del ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana, e/ Estado viene a
cuentas en_forma integral, como un lodo. En este orden, la responsabilidad es global,
atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sweta a la division de atribucio-
nes que sefiale el derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente
al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa
representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a
otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Cor-
te internacional.”® [las cursivas son mias]

61. De esta manera, los jueces de los Estados parte de la Conven-
cion Americana también se encuentran obligados al cumplimiento
de la normatividad convencional, y la doctrina del “control difuso de

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

78 “Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invo-
car las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de
un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

79 (fr. parr. 27 de su voto razonado con motivo del caso Myrna Mack Chang vs.
Guatemala.
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convencionalidad” les facilita esta labor para realizar interpretaciones
de las disposiciones nacionales (incluidas las del texto constitucional)
las cuales sean conforme al corpus juris interamericano, e incluso a no
aplicar aquéllas que contravengan de manera absoluta el referido
“bloque de convencionalidad”, para evitar de esa forma que el Esta-
do al que pertenecen sea responsable internacionalmente por violar
los compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos
humanos.

62. El “control difuso de convencionalidad”, ademas, tiene funda-
mento en el articulo 29 del Pacto de San José, en la medida en que
todos los poderes u o6rganos de los Estados signatarios de dicho ins-
trumento internacional, incluidos los jueces y 6rganos de administra-
cién de justicia que materialmente realizan funciones jurisdiccionales,
se encuentran obligados, a través de sus interpretaciones, a permitir
de la manera mas amplia posible el goce y ¢jercicio de los derechos y
libertades reconocidos en dicho pacto y de sus protocolos adicionales
(y de otros instrumentos internacionales en los términos antes anali-
zados),?® lo cual implica, a su vez, interpretaciones restrictivas cuando
se trate de limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de la ju-
risprudencia de la Corte IDH.

63. No pasa inadvertido que el articulo 68.1 establece que los
Estados parte del Pacto de San José “se comprometen a cumplir la
decision de la Corte en todo caso en que sean partes”. Lo anterior
no puede ser limitante para que la jurisprudencia de la Corte IDH
adquiera “eficacia directa” en todos los Estados nacionales que han
reconocido expresamente su jurisdiccion, con independencia de que
derive de un asunto donde no han participado formalmente como
“parte material”, ya que al ser la Corte IDH el 6rgano jurisdiccional
internacional del sistema interamericano de protecciéon de derechos
humanos, cuya funciéon esencial es la aplicacion e interpretacion de la
Convenciéon Americana, sus interpretaciones adquieren el mismo grado de efi-
cacta del texto convencional. En otras palabras, la norma convencional
que deben aplicar los Estados es el resultado de la interpretacion de
las disposiciones del Pacto de San José (y sus protocolos adicionales,
asi como otros instrumentos internacionales). Las interpretaciones que

80 Cfr. supra parrs. 44 a 52 de este voto razonado.
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realiza la Corte IDH se proyectan hacia dos dimensiones: (i) en lo-
grar su eficacia en el caso particular con efectos subjetivos, y (ii) en esta-
blecer la eficacia general con efectos de norma interpretada. De ahi la 16gi-
ca y necesidad de que el fallo, ademas de notificarse al Estado parte
en la controversia particular, deba también ser “transmitido a los
Estados parte de la Convencién”?! para que tengan pleno conoci-
miento del contenido normativo convencional derivado de la inter-
pretacion de la Corte IDH, en su calidad de “intérprete tltima” del
corpus juris interamericano.

IV. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD
POR LOS JUECES MEXICANOS

64. Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del
“control difuso de convencionalidad” aplican para el sistema jurisdic-
cional mexicano. Hasta la fecha se ha reiterado en cuatro casos rela-
tivos a demandas contra el Estado mexicano: Rosendo Radilla Pache-
co vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);%? Fernandez Ortega y Otros
vs. México (2010);#® Rosendo Cantt y Otra vs. México (2010);% y
Cabrera Garcia y Montiel Ilores vs. México (2010).8°

65. Al haber suscrito los Estados Unidos Mexicanos la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (1981) y al haber aceptado la
jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH (1998), estas sentencias in-
ternacionales deben ser cumplidas,® y las mismas adquieren caracter
“definitivo e inapelable”;?7 sin que pueda invocarse ninguna disposi-
cion de derecho interno o criterio jurisprudencial como justificacion
para su incumplimiento, toda vez que los pactos internacionales obli-
gan a los Estados partes, y sus normas deben ser cumplidas en térmi-

81 Art. 69 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

82 Supra nota 19, parrs. 338 a 342.

85 Supra nota 22, parrs. 233 a 238.

8% Supra nota 23, parrs. 218 a 223.

85 Supra nota 27, parrs. 225 a 235.

86 Articulo 68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Los Esta-
dos partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisiéon de la corte en to-
do caso en que sean partes”.

87 Articulo 67.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “El fallo
de la Corte serd definitivo e inapelable...”.
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nos de los articulos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho
de los Tratados,® suscrito también por el Estado mexicano.

66. De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” impli-
ca que todos los jueces y 6rganos mexicanos vinculados a la adminis-
tracion de justicia en lodos los niveles, pertenecientes o no al Poder Ju-
dicial, con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia
de especializacion, estan obligados, de oficio a realizar un ejercicio de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales con la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos, sus protocolos adicionales (y
algunos otros instrumentos internacionales), asi como con la jurispru-
dencia de la Corte IDH, formandose un “bloque de convencionali-
dad” en los términos analizados con antelacion.®? Lo anterior debido
a que:”

No solo la supresion o expedicion de las normas en el derecho interno
garantizan los derechos contenidos en la Convencién Americana, de
conformidad a la obligaciéon comprendida en el articulo 2 de dicho ins-
trumento. También se requiere el desarrollo de practicas estatales con-
ducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consa-
grados en la misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza
por st misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que la aplicacion de las
normas o su interpretacion, en tanto prdacticas jurisdiccionales y manifestacion del or-
den piiblico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2
de la Convencién.®! En términos practicos, la inlerprelacion del articulo 13 de
la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios convenciona-
les y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el
articulo 8.1 de la Convenciéon Americana y las normas pertinentes de
la Constituciéon mexicana. [las cursivas son mias]

67. En este sentido, los jueces o tribunales que materialmente
realicen actividades jurisdiccionales, sean de la competencia local o

88 Véanse estos preceptos supra notas 77 y 78.

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

9% Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 338; caso
Fernandez Ortega y Otros vs. México, parr. 233; y caso Rosendo Canta y Otra vs.
Meéxico, parr. 218.

9 (fr. caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, parr. 207; caso Ximenes Lopes os.
Brasil, parr. 83, y caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, parr. 118.
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federal, necesariamente deben ejercer el “control difuso de conven-
cionalidad” para lograr interpretaciones conformes con el corpus juris
interamericano. En caso de incompatibilidad absoluta de la norma
nacional con el parametro convencional, debe naplicarse para que pre-
valezcan aquéllas y lograr de esta manera la efectividad del derecho
o libertad de que se trate. Lo anterior aplica también para los jueces
locales, de conformidad con la propia Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en su articulo 133 vigente, que a la letra
dispone:??

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de
ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el presidente de la Reptblica, con aprobacion del Se-
nado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposicio-
nes en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados. [las
cursivas son mias]

68. Como puede advertirse de la dltima parte de esta norma cons-
titucional, los jueces locales aplicaran “la Ley Suprema de toda la
Unién” (donde se encuentran los tratados internacionales) cuando
exista incompatibilidad con alguna otra norma que no integre dicha
“Ley Suprema”; lo que implica que los jueces del fuero local deben,
incluso, desaplicar la norma incompatible con ese “bloque de consti-
tucionalidad”. En otras palabras, es el propio texto constitucional el
que otorga facultades a los jueces del fuero coman para ejercer el “con-
trol difuso de constitucionalidad” y, por tanto, la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos validamente puede convertirse en un
parametro de control y no sélo la Constitucion. De esta forma, como
lo ha sostenido la propia Corte IDH, los jueces y érganos vinculados
con la imparticién de justicia “deben ejercer no sélo un control de

92 Este articulo s6lo ha sufrido una reforma desde el texto original de 1917, en
1934, publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 18 de enero de ese ano. El pre-
cepto ha sido interpretado de diferentes maneras por parte de los tribunales y la doc-
trina mexicana a lo largo de su vigencia, incluso en las Constituciones anteriores a la
actual de 1917. Sobre las diferentes posturas interpretativas, véase Carpizo, Jorge,
“La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Boletin Mexicano de Derecho Compara-
do, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, nam. 4, 1969, pp. 3-32.
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constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre
las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes”.%

69. La ultima parte de esta prevision es de especial significacion
para el grado de intensidad del “control difuso de convencionalidad”,
toda vez que los jueces deben ejercerlo “en el marco de sus respecti-
vas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.
Como lo hemos analizado con antelacién (véase supra parrs. 34 a 41),
todos los jueces deben realizar dicho “control” y el grado de intensi-
dad lo determinara las competencias y regulaciones procesales. En
principio, todos los jueces mexicanos deben partir del principio de
constitucionalidad y de convencionalidad de la norma nacional y, por
consiguiente, en un primer momento deben siempre realizar la “in-
terpretacion” de la norma nacional conforme a la Constitucién y a
los parametros convencionales, lo que implica optar por la interpreta-
cion de la norma mas favorable y de mayor efectividad en la tutela
de los derechos y libertades en aplicacion del principio pro homine o
Javor lLbertatis previsto en el articulo 29 del Pacto de San José, dese-
chando aquellas interpretaciones incompatibles o de menor alcance
protector; de tal manera que, contrario sensu, cuando se trate de res-
triccion o limitaciones a derechos y libertades, debe realizarse la in-
terpretacion mas estricta para dicha limitante. Y solo cuando no pue-
da lograrse interpretacion constitucional y convencional posible, los
jueces deberan desaplicar la norma nacional o declarar su invalidez, se-
gln la competencia que la Constitucion y leyes nacionales otorgue a
cada juzgador, lo que provocara un grado de intensidad mayor del
“control de convencionalidad”.

70. No pasa inadvertido que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ha interpretado el articulo 133 constitucional, en el sentido (i)
que los tratados internacionales, si bien forman parte de la “Ley Su-
prema de toda la Unién”, se ubican jerarquicamente por debajo de
la Constitucion;®* y (i) que no existe “control difuso de constituciona-

9 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) us. Perq,
parr. 128.

9% Tesis 1X/2007, del Pleno de la Suprema Corte, cuyo rubro y texto son:/
“TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE IA
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lidad” por parte de los jueces locales.” La primera es una interpreta-
cién que no tiene caracter de precedente obligatorio, al no haberse
logrado la votacion requerida para ello,” existiendo interpretaciones
distintas por otros érganos jurisdiccionales mexicanos;?’ y la segunda,

UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES,
FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL./
La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior,
de cardcter nacional, integrado por la Constitucion federal, los tratados internaciona-
les y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacién, armonizada con
los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como
con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los
tratados internacionales se ubican jerdrquicamente abajo de la Constitucion federal y por encima
de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el Estado mexicano al
suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencién de Viena sobre el De-
recho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y, ademas, atendiendo al principio fundamental de
derecho internacional consuetudinario pacta sunt servanda, contrae libremente obligacio-
nes frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando
normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una respon-
sabilidad de caracter internacional”. [las cursivas son mias] Publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXV, abril de 2007, p. 6.

9 Tesis jurisprudencial 74/99, del Pleno de la Suprema Corte, cuyo rubro y texto
son:/ “CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO
AUTORIZA EL ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION./ El texto expreso del articulo 133
de la Constitucion federal previene que “Los jueces de cada Estado se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pue-
da haber en las Constituciones o leyes de los Estados. En dicho sentido literal llegé a pro-
nunciarse la Suprema Corle de Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este
Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en otro sentido, tomando en cuenta una interpreta-
cion sistemdtica del precepto y los principios que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén considera que el articulo 133 constitucional,
no es fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen
funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes
emanadas del propio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan des-
conocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la luz del régimen
previsto por la propia carta magna para ese efecto”. [las cursivas son mias] Publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, agosto de 1999, p. 5.

9 En términos del articulo 192 de la Ley de Amparo, las resoluciones constituiran
jurisprudencia obligatoria, siempre que lo que se resuelva en ellas se sustente en cinco
ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, y se requiere ademas de por lo me-
nos ocho votos de los ministros integrantes del Tribunal Pleno. En el caso concreto,
el asunto fue aprobado por mayoria de seis votos contra cinco.

97 Por ejemplo, la Tesis XI.1°.A'T.45 K, cuyo rubro y texto son:/ “TRATADOS
INTERNACIONALES. CUANDO 1.0OS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON
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si bien constituye jurisprudencia obligatoria para todos los jueces me-
xicanos en términos de la normatividad aplicable, estimamos deberia
armonizarse para lograr un mayor grado de desarrollo del “control
difuso de convencionalidad” a la luz del articulo 133 constitucional y
de las cuatro sentencias que hasta el momento ha dictado la Corte
IDH respecto del Estado mexicano y que han aplicado dicha doc-
trina.

71. Ahora bien, los anteriores criterios del maximo tribunal juris-
diccional mexicano constituyen “interpretaciones constitucionales”
que eventualmente podrian cambiar, sea por nuevas reflexiones, o por
motivo de una reforma constitucional.

72. En la actualidad existen dos proyectos de reformas constitucio-
nales en tramite de la mayor relevancia, en materia de derechos hu-
manos?® y del juicio de amparo,” aprobadas ambas por el Senado de

DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE 1A CONSTITUCION./ Los tratados
o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben
ubicarse a nivel de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque
dichos instrumentos internacionales se conciben como una extensiéon de lo previsto en
esa ley fundamental respecto a los derechos humanos, en tanto que constituyen la ra-
z6n y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios que conforman el dere-
cho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de de-
fensa que prevé la propia Constitucién y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades
mexicanas deben respetarlos, por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al
actuar de acuerdo a su dmbito competencial”. [las cursivas son mias| Publicada en el Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXXI, mayo de 2010, p. 2079.

9% Por lo que aqui interesa, destaca de esta reforma el “Articulo 1. En los Estados
Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos
en esta Constitucion y en los tratados internacionales sobre derechos humanos de los que el Esta-
do Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, los cuales no po-
dran restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece./ Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales sobre derechos humanos antes sefiala-
dos./ Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado de-
berd prevemir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los térmi-
nos que establezca la ley”. [las cursivas son mias]

99 El articulo 103, fraccion I, de esta reforma sefiala: “Articulo 103. Los tribunales
de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite: I. Por normas generales,
actos u omisiones de la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las
garantias otorgadas para su protecciéon por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”. [las cursivas son mias]
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la Republica y pendientes de aprobacién por la Camara de Diputa-
dos, que llegado el caso de convertirse en texto constitucional, segu-
ramente produciran “nuevas reflexiones” por parte de la Suprema
Corte mexicana respecto de los criterios interpretativos antes referi-
dos. Con independencia de su aprobacion y de la “consulta a trami-
te” que el presidente de la Suprema Corte realiz6 al pleno de dicho
organo jurisdiccional el veintiséis de mayo de dos mil diez, sobre el
cumplimiento por parte del Poder Judicial de la Federaciéon de la
sentencia relativa al caso Radilla Pacheco;'” lo cierto es que en di-
cha sentencia internacional, como en las referidas a los casos Fernan-
dez Ortega, Rosendo Cant, y Cabrera Garcia y Montiel Flores,
existen obligaciones “directas” que deben cumplir los jueces mexica-
nos (como o6rganos del Estado mexicano) de manera “inmediata” y
“de oficio” como veremos mas adelante.

73. No debe soslayarse que los fallos de condena al Estado mexi-
cano se refieren a que las normas requieren ser “interpretadas” te-
niendo en cuenta la finalidad perseguida por el articulo 2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, es decir, para “hacer
efectivos” los derechos y libertades de dicho pacto. En dicho disposi-
tivo convencional se establece que “los Estados partes se comprome-
ten a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a
las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro

100- La “consulta a tramite” corresponde al expediente 489/2010, habiendo sido dis-
cutido el proyecto correspondiente por el Pleno de la Suprema Corte el 31 de agosto,
2, 6 y 7 de septiembre de 2010. El debate realizado en esos cuatro dias resulta de la
mayor importancia para las relaciones entre el derecho nacional y el derecho interna-
cional de los derechos humanos, incluso se dejaron ver posturas a favor y en contra
del “control difuso de convencionalidad”; sin embargo, por mayoria se determiné res-
tringir la consulta a “realizar una declaracion acerca de la posible participacion del Poder
Judicial de la Federacion en la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el “caso Cabrera Garcia y Montiel Flores”, por lo que el
asunto pasé a otro ministro para definir qué obligaciones concretas le resultan al Po-
der Judicial de la Federacion y la forma de instrumentarlas./ Cabe resaltar, que la
Suprema Corte en esta “consulta a tramite” establecid, por mayoria, el objeto de
analisis, senalando, wler alia, “sera necesario wnterpretar el alcance de las reservas o declara-
clones interpretativas que formuld el Fstado Mexicano, tanto al adherirse a la Gonvencion Americana
de [sic] Derechos Humanos, como a la Convencion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas, dada la repercusion que fales salvedades podrian tener en el caso concreto, y las que
podrian tener en otros litigios internacionales en los que en un futuro los Estados Unidos Mexicanos
lambién pudieran llegar a ser parte”. [las cursivas son mias]
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cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y liber-
tades”. De ahi que la expresion “o de otro caracter” comprendan
también “interpretaciones constitucionales” que permitan la aplicabi-
lidad de los derechos con el mayor grado de efectividad y alcance, en
términos del principio pro homine reconocido en el articulo 29 del pro-
pio Pacto de San José. Lo anterior podria ser motivo de reflexion
para superar los criterios jurisprudenciales aludidos por parte del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

74. El principio pro homine ha sido considerado por algin tribunal
mexicano de “aplicaciéon obligatoria”, debido a que se prevé en tra-
tados internacionales que forman parte de la Ley Suprema de la
Unién en términos del reproducido articulo 133 de la Constitucion
federal. Asi se establecié por el Cuarto Tribunal Colegiado en Mate-
ria Administrativa del Primer Circuito, al resolver el amparo directo
20272004, el 20 de octubre de 2004, formandose la tesis 1.4°.A.464
A, cuyo rubro y texto son:'"!

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA.

El principio pro homine que implica que la interpretacion juridica
siempre debe buscar el mayor beneficio para el hombre, es decir, que
debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpretacién extensiva
cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma
o a la interpretaciéon mas restringida, cuando se trata de establecer li-
mites a su ¢jercicio, se contempla en los articulos 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federa-
cion el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, res-
pectivamente. Ahora bien, como dichos tratados forman parte de la
Ley Suprema de la Unién, conforme al articulo 133 constitucional, es
claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria. [las
cursivas son mias|

75. Las interpretaciones “constitucionales” y “legales” que realicen
los jueces y organos de imparticidon de justicia mexicanos en lodos los
niwveles, deben realizarse a la luz no solo de los instrumentos interna-
cionales cuyo compromiso adquiri6 el Estado mexicano, sino también

101 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, novena época, t. XXI,
febrero de 2005, p. 1744.
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de la jurisprudencia de la Corte IDH. Lo ultimo debido a que consti-
tuye el 6rgano jurisdiccional del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos en sede internacional, cuya competencia es
la aplicacion e interpretacion de la Convenciéon Americana; este Or-
gano en realidad determina el contenido mismo del texto convencio-
nal, de tal manera que la norma interpretada adquiere eficacia direc-
ta en México, al haber sido suscrito dicho pacto por el Estado
mexicano y haberse reconocido ademas la jurisdiccién de la Corte
IDH. Como se estableci6 en la sentencia del caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores, que motiva el presente voto razonado (y que aplica a
los otros tres casos de condena referidos):

233. De tal manera, como se indico en los casos Radilla Pacheco, Fer-
nandez Ortega y Rosendo Cantd, es necesario que las wnterpretaciones
constitucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia material y
personal de la jurisdiccion militar en México, se adecuen a los principios estableci-
dos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el pre-
sente caso!%? y que aplican para toda violacion de derechos humanos que se alegue
hayan cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que, indepen-
dientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar, en el
presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de
convencionalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de los
hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario.!?? [las cur-
sivas son mias]

76. La intencionalidad de la Corte IDH al referirse a las expresio-
nes “inmediatamente”!'* y “de oficio”,'” denotan una actuaciéon “di-

102 (fr. caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 340; caso Fernan-
dez Ortega y otros. vs. México, parr. 237, y caso Rosendo Canta y otra vs. México,
parr. 220.

103 Cfr. caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, parr. 237, y caso Rosendo Can-
ta y otra vs. México, parr. 220.

104 “Sin interposicion de otra cosa” y “Ahora, al punto, al instante” (Diccionario de la
lengua espaiiola, vigésima segunda edicion, Real Academia de la Lengua Espaiola).

105 “Por imposiciéon a la iniciativa privada, dicese de la accién o injerencia esponta-
nea que cumple el juez en el proceso, sin necesidad de requerimiento o peticiéon de
parte, o iniciativa del magistrado, sin instancia de parte”. (fr. Couture, Eduardo J.,
Vocabulario juridico. Espaiiol y latin, con traduccion de vocablos al francés, italiano, portugués, in-
glés y alemdn, 4a. ed. corregida, actualizada y ampliada por Angel Landoni Sosa, Mon-
tevideo, Julio César Faira-Editor, 2010, p. 534.
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recta” de todos los jueces mexicanos para ejercer el “control difuso
de convencionalidad” sin necesidad de pronunciamiento previo por
parte de algin o6rgano del Estado mexicano y con independencia de
que lo invoquen las partes. Aqui cobra importancia el criterio del
juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas:'% “5. Para todos os Esta-
dos do continente americano que livremente a adotaram, a Convenc-
a0 equivale a uma Constituigdo supranacional atinente a Direitos Humanos.
Todos os poderes puablicos e esferas nacionais, bem como as respectivas
legislaghes federais, estaduais e municipais de todos os Estados aderentes estdo
obrigados a respeiti-la e a ela se adequar’. [las cursivas son mias]

77. Los jueces mexicanos deben, por una parte, realizar interpreta-
ciones constitucionales y legales que permitan a “las victimas de vio-
laciones a derechos humanos y sus familiares [tener| derecho a que
tales violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal competen-
te, de conformidad con el debido proceso y el acceso a la justicia. La
umportancia del sujelo paswo trasciende la esfera del dmbito militar, ya que se en-
cuentran involucrados bienes juridicos propios del régimen ordinario”;'°7 por lo
que “esta conclusion aplica no solo para casos de tortura, desaparicion forzada y
violacion sexual, sino a todas las violaciones de derechos humanos”.'%8 [las cur-
sivas son mias) De tal manera que esa obligacion hacia los jueces me-
xicanos resulta “inmediata” y con “independencia de las reformas le-
gales que el Estado debe adoptar” (reforma al articulo 57 del Codigo
de Justicia Militar)”. Lo anterior cobra mayor importancia si se
atiende al texto del articulo 13 de la Constitucion federal mexica-
na,'% precepto que estim6 convencional la Corte IDH vy, por ello, las
interpretaciones a las normas legales secundarias deben ser conformes
con el texto constitucional y la Convencion Americana:!!?

106 Parrafo 4 del voto razonado y concurrente que formul6é con motivo de la senten-
cia relativa al caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil.

107 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 275.

108 Parrafo 198 de la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Méxi-
co, a que sc refiere el presente voto razonado.

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

110 Caso Rosendo Cantt y Otra vs. México, parr. 218.
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En términos practicos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la in-
terpretacion del articulo 13 de la Constitucion Politica mexicana debe
ser coherente con los principios convencionales y constitucionales de
debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana y las normas pertinentes de la Constitucion

mexicana.!!!

78. Por otra parte, también implica una obligacion de los jueces
mexicanos de realizar siempre el “control difuso de convencionali-
dad” y no sélo por lo que hace a la determinaciéon en los casos con-
cretos sobre los criterios de competencia material y personal de la ju-
risdiccion militar referidos en las sentencias pronunciadas por la
Corte IDH, sino en general en todos los asuntos de su competencia
donde el tribunal interamericano realice interpretaciones al corpus juris
interamericano, al ser dicho tribunal interamericano el dltimo y defi-
nitivo intérprete del Pacto de San José (dimensién objetiva de norma
interpretada).!!?

79. En efecto, como lo sehalamos en su momento (supra parrs. 51,
52 y 63), la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia direc-
ta” en todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente
su jurisdiccion, con independencia de que derive de un asunto donde
no han participado formalmente como “parte material”. Lo anterior,
debido a los efectos de la norma convencional interpretada, que produce
“efectos expansivos” de la jurisprudencia convencional y no sélo efi-
cacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso parti-
cular sometido a su competencia. En este sentido, la jurisprudencia
convencional no es simplemente orientadora,''® sino resulta obligato-

I Cfr. caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, parr. 338.

112 Veéase supra parrs. 63 y 75.

113 Véase la tesis 1.70.C.51 K, del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, cuyo rubro y texto son:/ “JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU
UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS./ Una vez incorporados
a la Ley Suprema de toda la Unién los tratados internacionales suscritos por México,
en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la jurispru-
dencia de dicho tribunal internacional como criterio orientador cuando se trate de la interpretacion y
cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos”. [las cursivas son mias|
Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, t. XXVIII, diciembre de
2008, p. 1052.
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ria para los jueces mexicanos (en su dimension subjetiva y objetiva); y
su eficacia comienza desde que las sentencias internacionales son no-
tificadas o transmitidas al Estado mexicano, en términos del articulo
69 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y con in-
dependencia del procedimiento interno que realicen los 6rganos y
autoridades mexicanas para coordinar su implementaciéon y cumpli-
miento, asi como los demas actos que se realicen para dar a conocer
y adoptar la sentencia y jurisprudencia internacional.

80. El “control difuso de convencionalidad” ha iniciado su aplica-
cién por algunos tribunales mexicanos a la luz de la jurisprudencia
convencional. En efecto, el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, con residen-
cia en Morelia, Michoacan, al resolver el amparo directo 1060/2008,
el 2 de julio de 2009 (meses antes de la sentencia del caso Radilla
Pacheco), haciendo alusion al caso Almonacid Arellano vs. Chile
(2006), consider6 lo siguiente:

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

El conceplo de inlerés superior del nifio ha sido interpretado por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (cupa competencia aceptd el Estado mexicano el
veinticuatro de marzo de mil novecientos ochenta y uno al ratificar la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y cuyos criterios, por tanto, son obligatorios.

Luego, al haber considerado la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, que dado que México aceptd la Convencion
Americana de Derechos Humanos, también reconoci6é la interpreta-
ciéon que de dicha convenciéon realiza la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos; lo cual conduce a este tribunal colegiado a conside-
rar que lodos los tribunales del Estado estdn obligados a eercer el control de
convencionalidad al resolver cualquier asunto sometido a su jurisdiccion, como lo es-
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tablecio la citada Corte Interamericana al decidir el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, en la sentencia emitida el veintiséis de septiembre de dos mil sets.

De ahi que los érganos de justicia nacional quedan obligados a
ejercer “el control de convencionalidad”, respecto a actos de autoridad
—entre ellos, normas de alcance general— conforme a las atribuciones
que les confieren los ordenamientos a los que se hallan sujetos y las
disposiciones del derecho internacional de los derechos humanos, a
las que se encuentran vinculados por la concertacién, ratificacién o
adhesion de los tratados o convenciones del presidente de la Repuabli-
ca; que tiene como proposito que haya conformidad entre los actos in-
ternos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que
generan para éste determinados deberes y reconocen a los individuos
ciertos derechos; control que queda depositado tanto en tribunales internacionales
—o0 supranacionales— como en los nacionales, a quienes mediante el mismo se les
encomiendan la nueva justicia regional de los derechos humanos y adquieren,
ademas, la obligacién de adoptar en su aparato juridico tanto las nor-
mas como la interpretacién de éstas, a través de politicas y leyes, que
garanticen el respeto a los derechos humanos y sus garantias, explicitas
en sus constituciones nacionales y, desde luego, en sus compromisos
convencionales internacionales.

Como consecuencia de lo cual, se impone establecer que las autoridades
del estado mexicano tienen la ineludible obligacion de observar y aplicar en su dm-
bito competencial interno —ademds de las legislativas— medidas de cualquier otro
orden para asegurar el respeto de los derechos y garantias, no sélo de la Constitu-
cn y de sus normas internas sino también de las convenciones internacionales de
las que México es parte y de las interpretaciones que de sus cldusulas llevaron a
cabo los organismos internacionales; lo que conlleva a sustentar que fodos los
tribunales deben realizar un control difuso de convencionalidad, al resolver los
asuntos sometidos a su competencia.

Eso significa que si bien los jueces y tribunales mexicanos —en
principio— quedan sujetos a la observancia y aplicacién del imperio
de las disposiciones nacionales; cuando el Estado mexicano ratificado
un tratado internacional —como la Convenciéon Americana— como
parte del aparato del Estado que son, también quedan sometidos a
ésta; por tanto, estan obligadas a velar porque los efectos de las dispo-
siciones que la integran no se vean mermadas por la aplicaciéon de le-
yes contrarias a su objeto y fin; mediante el ejercicio del control de convencio-
nalidad entre las normas juridicas internas y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos; mds aiin la interpretacion que de esa convencion hubiese reali-
zado la Corte Interamericana, como su dltimo intérprete. [las cursivas son mias]

D.R. © 2011. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nim. 131, pp. 917-967.



964 INFORMACION

81. El anterior criterio quedé reflejado en la tesis XI1.1°.A.'T.47 K,
cuyo rubro y texto son:''*

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

Tratandose de los derechos humanos, los tribunales del Estado me-
xicano como no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino
también la Constitucién, los tratados o convenciones internacionales
conforme a la jurisprudencia emitida por cualesquiera de los tribunales internacio-
nales que realicen la interpretacion de los tratados, pactos, convenciones o acuerdos
celebrados por México; lo cual obliga a eercer el control de convencionalidad entre
las normas juridicas internas y las supranacionales, porque éste implica acatar
y aplicar en su ambito competencial, incluyendo las legislativas, medi-
das de cualquier orden para asegurar el respeto de los derechos vy
garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen. [las cursivas
son mias]

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

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

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido criterios en el sen-
tido de que, cuando un Estado, como en este caso México, ha ratifica-
do un tratado internacional, como lo es la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos, sus jueces, como parte del aparato estatal,
deben velar porque las disposiciones ahi contenidas no se vean mer-
madas o limitadas por disposiciones internas que contrarien su objeto
y fin, por lo que se debe ejercer un “control de convencionalidad™ entre las normas
de derecho interno y la propia convencién, tomando en cuenta para ello no silo el
tratado, sino también la interpretacion que de él se ha realizado. Lo anterior ad-

114 Publicada en el Semanaro Judicial de la Federacion y su Gaceta, novena época, t. XXXI,
mayo de 2010, p. 1932.
15 Thidem, p. 2927.
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quiere relevancia para aquellos érganos que tienen a su cargo funcio-
nes jurisdiccionales, pues deben tratar de suprimir, en todo momento,
practicas que tiendan a denegar o delimitar el derecho de acceso a la
justicia. [las cursivas son mias]

83. Lo anterior pone en evidencia el inicio de la practica del “con-
trol difuso de convencionalidad” en el sistema jurisdiccional mexica-
no, en sintonia con la jurisprudencia convencional interamericana y
con los ejemplos de altas jurisdicciones de paises latinoamericanos, a
que se refieren los parrafos 226 a 232 de la sentencia relativa al caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, que motiva el presente
voto razonado.

84. Por ultimo, esta tendencia también se advierte en recientes re-
formas legislativas, como sucede en la Constitucion del Estado de Si-
naloa (2008). En este ordenamiento supremo local, se establecen cri-
terios de interpretacion a los derechos fundamentales y “su sentido se
determinara de conformidad con los instrumentos internacionales incorporados
al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los
organismos internacionales de protecciéon de los derechos humanos
reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos”.'1® [las cursivas son mias]

V. HACIA UN 1US CONSTITUTIONALE COMMUNE EN LAS AMERICAS

85. La interacciéon entre el derecho internacional y el derecho
constitucional resulta ineludible y sus vasos comunicantes se estre-
chan. Por una parte, la “internacionalizacién” de diversas categorias
existentes en el ambito nacional de los LEstados constitucionales se
evidencia, especialmente con los pactos internacionales en materia de
derechos humanos y con la creaciéon de los sistemas universal y regio-
nales de proteccion de los mismos, con la finalidad de que dichos ins-
trumentos internacionales se apliquen y sean realmente efectivos por
los Estados. Se transita de las tradicionales “garantias constituciona-
les” a las “garantias convencionales”, teniendo su maximo grado de
desarrollo con las sentencias que dictan los tribunales internacionales.

116 Articulo 4 bis C-II. La reforma fue publicada en el Periddico Oficial de dicha enti-
dad federativa el 26 de mayo de 2008.
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86. La doctrina del “control difuso de convencionalidad” pareciera
que fue adoptada por la Corte IDH en un proceso evolutivo de la re-
ferida “internacionalizacién”, al haber influido las practicas de las al-
tas jurisdicciones nacionales (véase supra parr. 29). Por otra parte, el
influjo que a partir de 2006 imprime el tribunal interamericano para
“irradiar” su jurisprudencia y, por tanto, lograr la recepciéon nacional
de los estandares internacionales en los Estados parte de la Conven-
ci6n Americana, produce una intensidad y profundidad de la “nacio-
nalizaciéon” o “constitucionalizacién” del derecho internacional de los
derechos humanos, como lo demuestra la recepciéon de dicha doctri-
na por las altas jurisdicciones nacionales (véase supra parrs. 28 y 30).

87. En el presente 2010 se ha reiterado dicha doctrina por la Cor-
te IDH en ocho casos contenciosos, lo que denota su consolidacion.
Sus elementos y rasgos distintivos seguramente seguiran siendo cuida-
dosamente analizados por los jueces interamericanos y nacionales. No
pretende establecer qué 6rgano tiene la ultima palabra, sino fomentar
el dialogo jurisprudencial creativo, responsable y comprometido con
la efectividad de los derechos fundamentales. Los jueces nacionales
ahora se convierten en los primeros jueces interamericanos. Son ellos
los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la legislacién
nacional con los parametros interamericanos. La Corte IDH debe ve-
lar por ello y tener plena consciencia de los estandares que ird cons-
truyendo en su jurisprudencia, teniendo en consideracion, ademas, el
“margen de apreciaciéon nacional” con que deben contar los Estados
nacionales para interpretar el corpus juris interamericano.''” De los
jueces interamericanos se espera mucho, y “en la medida en que mas
se autoexija, podra a su vez exigir mas a las cortes nacionales”. !

88. En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre el
“control difuso de convencionalidad” es de tal magnitud, que proba-
blemente en ella descanse el futuro del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos y, a su vez, contribuira al desa-

117 Sobre esta doctrina, ¢fr. Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacion nacional en la
interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Madrid, Civi-
tas, 2010.

118 Sagués, Néstor Pedro, “El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para
la elaboracién de un ius commune interamericano”, en varios autores, La justicia constitu-
cional y su internacionalizacion. .., ct., t. 11, pp. 449-468, en p. 467.
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rrollo constitucional y democratico de los Estados nacionales de la re-
gion. La construccion de un auténtico “dialogo jurisprudencial” —en-
tre los jueces nacionales y los interamericanos—, seguramente se
convertira en el nuevo referente jurisdiccional para la efectividad de
los derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el porvenir: en
un punto de convergencia en materia de derechos humanos para es-
tablecer un auténtico ws constitutionale commune en las Américas.
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