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PRESENTACION

En el afio 2011, en México se consolidaron modificaciones
constitucionales en materia de derechos humanos.' Esta re-
forma transformo de manera radical nuestro sistema juridi-
co, ya que no s6lo amplio el catalogo de derechos humanos,
sino que cambi6 la forma de entender la actuacion del Esta-
do, ya que partir de ella la proteccion de los derechos de las
personas debe ser el eje rector de toda la actividad estatal.
Con la mencionada reforma existe una concepcion mas
amplia de los derechos humanos. Por ejemplo, los tres pri-
meros parrafos del articulo 1o. incorporaron el término de-
rechos humanos, supliendo al de garantias individuales; la
perspectiva de que la persona goza de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacio-
nales que nos obligan; la interpretacion conforme que debe
hacerse con esas disposiciones; el principio pro persona como
criterio de interpretacion y aplicacién maés favorable que
deben observar todas las autoridades; y la obligacion de todas
las autoridades de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresi-
vidad. Derivado de lo anterior, el Estado debe prevenir, in-

" Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011.
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vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos
humanos cuando ocurran.

Los postulados mencionados permitieron a los ministros
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolver, entre
otros, el emblematico “Caso Radilla” (Expediente Varios
912/2010), derivando importantes estandares para todos los
jueces, como son la obligatoriedad de aplicar la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos en donde México sea parte (mismo que evoluciond
para reconocer el caracter vinculante de toda la jurispru-
dencia interamericana —independientemente del pais con-
tra el que se haya emitido— en la Contradiccion de Tesis
293/2011) y el deber de realizar ex officio el control consti-
tucional y convencional de las normas que vayan aplicar, de
acuerdo a una interpretacion que debe ser conforme con los
derechos humanos, y solo en casos donde esto no sea posible,
dejar de aplicar las normas contrarias a los mismos (inaplica-
cion en caso concreto y posibilidad de efectos erga omnes).

El propio articulo 1o. constitucional asienta que los dere-
chos humanos s6lo pueden restringirse y suspenderse en los
casos y con las condiciones que ella misma sefiala. Este
tema, también abordado por la Suprema Corte de Justicia,
resulto provocador de un debate, atin inacabado, visto a la
luz de la aplicacion de los tratados internacionales. Asi, se
produjo la ya citada Contradiccion de Tesis 293/2011, que
plante6 el pardmetro de control de regularidad constitucio-
nal y el concepto de “restriccion expresa”.

Los retos de la reforma en derechos humanos siguen es-
tando en su operatividad. Para hacerla efectiva se requiere la
suma de voluntades y esfuerzos estructurados de todos los
sectores publicos, sociales y privados del pais.
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A mas de cuatro afios de su entrada en vigor, en la Comi-
sion Nacional de los Derechos Humanos estimamos nece-
sario aportar mayores elementos para la reflexion en torno
a esta reforma, con el objetivo de seguir contribuyendo a su
efectiva e inmediata implementacion. Reconocemos tam-
bién la importancia que tiene la difusion entre la poblacion
de los contenidos y alcances de los derechos humanos y de
la reforma de 2011, para lograr su plena observancia y con
ello fortalecer la exigibilidad de los mismos.

De lo anterior deriva la Coleccion sobre la Proteccion Cons-
titucional de los Derechos Humanos, que se integra con los
siguientes titulos: 1) La interpretacion de los derechos huma-
nos y sus garantias por la Suprema Corte de Justicia. Una
aproximacion jurisprudencial; 2) Control jurisdiccional y pro-
teccion de los derechos humanos en México; 3) El derecho de
las victimas de violaciones a derechos humanos a una repara-
cion integral desde la perspectiva de la reforma constitucional
en materia de derechos humanos; 4) De las garantias indivi-
duales a los derechos humanos: ;existe un cambio de paradig-
ma?; 5) El articulo 29 constitucional. Una aproximacion gene-
ral; 6) Asilo y condicion de refugiado en México; 7) La
armonizacion legislativa del derecho internacional humanita-
rio en México; 8) ; Existe un bloque de constitucionalidad en
Meéxico? Reflexiones en torno a la decision de la Suprema Cor-
te respecto al nuevo parametro de control de regularidad; 9) El
reconocimiento constitucional del derecho a la igualdad entre
mugjeres y hombres en Latinoamérica; 10) ;Sélo palabras? El
discurso de odio y las expresiones discriminatorias en México;
11) El derecho a ser diferente: dignidad y libertad; 12) La pers-
pectiva intercultural en la proteccion y garantia de los derechos
humanos (una aproximacion desde el andlisis de las controver-
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sias electorales en comunidades indigenas); 13) Libertad reli-
giosa en México; 14) Los derechos humanos de las personas
migrantes extranjeras en México; 15) La accion de inconstitu-
cionalidad como mecanismo de proteccion de los derechos hu-
manos; 16) Control de convencionalidad. Fundamentos y al-
cance. Especial referencia a México; 17) Eficacia constitucional
y derechos humanos, y 18) Gobernanza en derechos humanos:
hacia una eficacia y eficiencia institucional.

Esta coleccion, desde la perspectiva de cada uno de los
autores —a quienes agradecemos que compartan su expe-
riencia y visién de los temas—, pretende contribuir a im-
pulsar la difusion de los derechos humanos entre todas las
personas, asi como a fortalecer su exigibilidad.

Aligual que todas las colecciones de esta Comision Na-
cional, el lector podra encontrar, en nuestro sitio web, la ver-
sion electronica de estos titulos.

Lic. Luis Raul Gonzalez Pérez,
Presidente de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos




| A MANERA DE INTRODUCCION.
" UNA MIRADA AL ESTADO DE LA CUESTION

El estudio del control de convencionalidad, como un tema
de interés tedrico-practico en América Latina, se ha dado en
torno al analisis de la relacion, cada vez mas profunda, entre
el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)
y el derecho constitucional.' A partir de dicha relacién (que
en la practica ha implicado la internacionalizacion del dere-
cho constitucional y la constitucionalizaciéon del derecho
internacional)’ se ha venido consolidando un ambito auté-

1 Como eje del actual analisis se encuentra la idea fundamental de que dicha relaciéon

entre el DIDH y el derecho interno de los Estados no tiene una explicacion satis-
factoria a partir de las clésicas teorias monista y dualistas del derecho internacio-
nal ptblico. En este sentido ver, inter alia, Armin von Bogdandy, “Ius constitutiona-
le commune latinoamericanum. Una aclaracién conceptual desde una perspectiva
europea”, en Eduardo Ferrer Mc-Gregor et al., lus constitutionale commune en
derechos humanos en América Latina. México, Porraa, 2013, pp. 16 y ss.; Claudio
Nash Rojas, Control de convencionalidad. De la dogmatica a la implementacion.
Meéxico, Porria, 2013, capitulo III. Garcia Ramirez, respecto de la recepcion in-
terna del DIDH, postula la existencia de cinco puentes que permiten dicha re-
cepcion: puente constitucional, puente legal, puente politico, puente cultural y
puente jurisdiccional, siendo este dltimo en el que se inscribe con mayor claridad
el control de convencionalidad. Ver, Sergio Garcia Ramirez, “El control judicial in-
terno de convencionalidad”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor, (coord.), El control
difuso de convencionalidad. Dialogo entre la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y los jueces nacionales. México, FUNDAP, 2012, pp. 218-219.
Ver, E. Ferrer Mac-Gregor, “El control difuso de convencionalidad en el Estado
constitucional”, en Héctor Fix-Zamudio y Diego Valadés (coords.), Formacién y
perspectivas del Estado en México. México, UNAM / El Colegio Nacional, 2010. Ver
también, Antonio Cangado Trindade, voto razonado en la sentencia de interpre-
tacion del Caso Trabajadores cesados del Congreso vs. Perii, Corte IDH, Serie C
Nam. 174, parrs. 10y 12.
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nomo del conocimiento juridico al que podemos denominar
“derecho de los derechos humanos”,’ el cual en la actualidad
esta adquiriendo un estatuto epistemoldgico propio.

En este contexto, el denominado ius constitutionale com-
mune,’ se comporta como una perspectiva tedrica éptima
para explicar el rol que tienen los derechos humanos en el
constitucionalismo latinoamericano. En dicho ius commune,
los derechos humanos son una materia cardinal, la democra-
cia es el procedimiento para asegurar tales derechos y la ju-
risdiccion constitucional es la garantia institucionalizada de
los mismos.” No escapa a nuestra consideracién el hecho
de que este ius commune latinoamericano se caracteriza, en-
tre otras dinamicas, por los cada vez mas frecuentes dialogos
jurisprudenciales® entre la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) y las jurisdicciones nacionales. Asi-

3 Ver, inter alia, Carlos M. Ayala Corao, “El derecho de los derechos humanos (la
convergencia entre el derecho constitucional y el derecho internacional de los
derechos humanos)”, en Memorias del V' Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional. México, UNAM, 1994. Texto completo disponible en la pagina
web http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/113/3.pdf (consultada el 30 de
septiembre de 2014).

4 Para un anilisis amplio de este tema puede consultarse Armin von Bogdandy et
al. (coords.), Tus constitutionale commune en América Latina: rasgos, potenciali-
dades y desafios. México, UNAM / Max-Planck Institut fiir Ausalindisches Recht
und Vélkerrecht / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014,
(Serie Doctrina Juridica, 688).

5 En este sentido ver, Rodolfo Arango Rivadeneira, “Fundamentos del ius constitu-
tionale commune en América Latina: derechos fundamentales, democracia y jus-
ticia constitucional”, A. von Bogdandy et al., Tus constitutionale commune..., op.
cit., nota 4.

6 Ver, inter alia, Carlos Ayala Corao, Del didlogo jurisprudencial al control de conven-
cionalidad. México, Porrtia, México, 2013; José Luis Caballero Ochoa, “La inci-
dencia constitucional de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
en México. El caso del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos Hu-
manos”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.), El control difuso de convencio-
nalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces
nacionales. México, FUNDAP, 2012.
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mismo, en América Latina es cada vez mas consistente la
doctrina y jurisprudencia nacionales sobre temas cardinales
como el bloque de constitucionalidad’ y convencionalidad®
y los principios hermenéuticos pro personae’ e interpretacion
conforme. "

A partir de este marco tedrico, el control de convencio-
nalidad ha encontrado un interesante desarrollo por parte
de la doctrina latinoamericana,'" en la altima década. Para el

7 Ver, inter alia, Rodrigo Uprimny Yepes, Bloque de constitucionalidad, derechos

humanos y proceso penal. 2a. ed. Colombia, Universidad Nacional de Colombia

/ Consejo Superior de la Judicatura, 2008; también, Sergio Garcia Ramirez, “El

control judicial interno de convencionalidad”, en E. Ferrer Mac-Gregor, coord.,

El control difuso de convencionalidad. .., op. cit., nota 6, p. 220; ademas, Juan Arjo-

na Estévez et al., “Bloque de constitucionalidad en México”, en Metodologia para

la ensefianza de la reforma constitucional en materia de derechos humanos 2. Méxi-
co, Suprema Corte de Justicia de la Nacion / Oficina en México del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos / Comision de Dere-

chos Humanos del Distrito Federal, 2013.

Ver, inter alia, E. Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso

de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, y S. Garcia

Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad, ambos en E. Ferrer

Mac-Gregor (coord.), El control difuso de convencionalidad..., op. cit., nota 6,y J.

L. Caballero Ochoa, La interpretacion conforme. El modelo constitucional ante los

tratados internacionales sobre derechos humanos y el control de convencionalidad,

México, Porra/IMDPC, 2013.

Para un anilisis teérico-practico de este principio ver, Ximena Medellin Urquia-

ga, “Principio pro persona”, en Metodologia para la ensefianza..., op. cit., nota 7.

También puede consultarse Humberto Henderson, “Los tratados internacionales

de derechos humanos en el orden interno: la importancia del principio pro homi-

ne”, Revista I[IDH. San José de Costa Rica, Num. 39, enero-junio de 2004, dispo-
nible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-3.pdf

10 Ver, J. L. Caballero Ochoa, La interpretacion conforme..., op. cit., nota 8.

11 Ala fecha (octubre de 2014) existe un nimero importante de ensayos, capitu-
los de libros y libros completos sobre el tema, los cuales serdn referidos infra en el
anexo de este fasciculo. Empero, consideramos que dos obras colectivas pueden
ofrecer un panorama claro respecto del tema, a saber: E. Ferrer Mac-Gregor, El
control difuso de convencionalidad.. ., op. cit., nota 6, y Christian Steiner, ed., “Apar-
tado VI”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano. Bogota, 2013. E.
Ferrer Mc-Gregor sostiene que “la trascendencia de la nueva doctrina sobre el
‘Control Difuso de Convencionalidad’ es de tal magnitud, que probablemente en

©
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caso de México, autores como Eduardo Ferrer Mc-Gregor y
Sergio Garcia Ramirez han dedicado importantes esfuerzos
para analizar el tema.'"”

Sin perjuicio de recordar que el concepto “control de
convencionalidad” fue propuesto por el doctor Sergio Gar-
cia Ramirez en varios de sus votos razonados” siendo juez
de la Corte IDH, consideramos que es en su articulo “El
control judicial interno de convencionalidad”, que acabamos
de citar, en el que se puede encontrar con claridad su postu-
ra teorica sobre este tema.

Garcia Ramirez, refiriéndose en general al control de
convencionalidad, sostiene que existe un control de con-
vencionalidad propio, original o externo que “recae en el tri-
bunal supranacional llamado a ejercer la confrontacién de
actos domésticos y disposiciones convencionales, en su caso,
con el proposito de apreciar la compatibilidad entre aqué-
llos y éstas —bajo el imperio del derecho internacional de
los derechos— y resolver la contienda través de la sentencia

. . 14
declarativa y condenatoria que, en su caso, corresponda”.

ella descanse el futuro del Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos y, a su vez, contribuiré al desarrollo constitucional y democra-
tico de los Estados Nacionales de la region”. Ver, E. Ferrer Mac-Gregor, “Interpre-
tacion conforme y control difuso...”, op. cit., nota 8, p. 186.

12 Una postura adversa sobre el tema se encuentra en Karlos Castilla, “;Control
interno o difuso de convencionalidad? Una mejor idea: la garantia de los trata-
dos”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional. México, XIII, 2013, pp. 51-97.

13 Sobre la historia del concepto en la jurisprudencia de la Corte IDH ver, S. Gar-
cia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, IUS. Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, afo V nam. 28, julio-diciembre
de 2011, pp. 123-159. Versién electronica disponible en http://www.scielo.org.
mx/pdf/rius/v5n28/v5n28a7.pdf (consultada el 5 de julio de 2014).

14 Una clasificacién en el mismo sentido se encuentra Victor Bazan, “Estimulando
sinergias: de dilogos jurisdiccionales y control de convencionalidad”, en E. Fe-
rrer Mac-Gregor, El control difuso de convencionalidad. .., op. cit., nota 6, pp. 15
y ss.
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De otro lado, sostiene que el control interno de convencio-
nalidad puede ser entendido como “la potestad conferida
o reconocida a determinados 6rganos jurisdiccionales [ ...] para
verificar la congruencia entre actos internos —asi, esencial-
mente, las disposiciones domésticas de alcance general: cons-
tituciones, leyes, reglamentos, etcétera— con las disposiciones
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”."” Pre-
cisa en este punto que “[d]e esa verificacion, que obviamente
implica un ejercicio de interpretacion, provendran determi-
nadas consecuencias juridicas: sustancialmente, la convalida-
cion o invalidacion (obtenidas por diferentes medios y con
diferentes denominaciones) del acto juridico doméstico” (én-
fasis agregado).'

Para Garcia Ramirez “[e]l control judicial interno de con-
vencionalidad supone el acceso a la justicia, a través del debi-
do proceso”,” en tanto que su naturaleza oficiosa deriva del
principio iura novit curia."®

Respecto del método a seguir para ejercer el control de
convencionalidad Garcia Ramirez sostiene que ésta es una
decision que “compete a los Estados, soberanamente, y que
éstos deberian adoptar previo cuidadoso examen de sus con-
diciones especificas y de la forma que mejor se acomode a
la obtencion de los fines perseguidos mediante la figura del

15 S, Garcia Ramirez, “El control judicial interno de convencionalidad”, op. cit.,
nota 13, p. 126.

16 Idem.

17 Ibid., p. 149.

18" Asimismo, el autor plantea una relacion necesaria entre la imputacion de res-
ponsabilidad al Estado por violaciones a derechos humanos y las consecuentes
reparaciones vis-a-vis el control de convencionalidad. El autor aborda también
la relacion entre el principio de subsidiariedad de la jurisdiccion internacional
y el control difuso de convencionalidad.
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control”."” Segin Garcia Ramirez, la alusién a competencias
y procedimientos para la realizaciéon del control interno de
convencionalidad, “no apareja por fuerza que todos los jue-
ces sean competentes para aplicar, sin mayores exigencias
internas, el control de convencionalidad. Es perfectamente
posible [...] que el ordenamiento interno establezca com-
petencias especificas (que pudieran recogerse en “grados” de
competencia) para el despacho del control y la fuerza de las
decisiones judiciales domésticas a este respecto”.”

Para Garcia Ramirez es muy importante que los Estados
realicen un desarrollo legislativo de la materia;*' al respec-
to ha planteado en varios espacios su metéfora de la loco-
motora.”

Por su parte, Eduardo Ferrer Mc-Gregor se refiere, en
términos generales, al control de convencionalidad como
“un estandar ‘minimo’ creado por [la Corte IDH] para que
en todo caso sea aplicado el corpus iuris interamericano y su
jurisprudencia en los Estados nacionales que han suscrito o
se han adherido a la CADH y con mayor intensidad a los
que han reconocido la competencia contenciosa de la Corte

19 Ibid., p. 151. En este punto el autor plantea que deberia ser posible, incluso, que
los 6rganos judiciales inferiores elevaran “consultas de convencionalidad” a los
6rganos superiores (idealmente a la SCIN, para el caso mexicano), ibidem, p.
152.

20 Ibid., pp. 151-152.

21 Ibid., pp. 158-159.

22 Dicha metafora sostiene que el control de convencionalidad es como una loco-
motora potente y reluciente que tiene enormes capacidades para avanzar, pero
que actualmente no cuenta con rieles y tampoco con maquinistas adecuada-
mente adiestrados, por lo que urge que el Poder Legislativo de los Estados cons-
truya esos rieles y establezca con claridad las competencias de los maquinistas
(definiendo también quiénes lo serdn) para que dicho control llegue a buen
destino.
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IDH”.” Para este autor, el control de convencionalidad es
una manifestacion de la constitucionalizacion del derecho
internacional™ y esta claramente vinculado con el bloque de
constitucionalidad” y convencionalidad.”

Para Ferrer Mac-Gregor, el control de convencionalidad
implica un anélisis de compatibilidad entre la norma nacio-
nal y el “bloque de convencionalidad” cuyo “resultado con-
siste en dejar ‘sin efectos juridicos’ aquéllas interpretaciones
inconvencionales o las que sean menos favorables; o bien,
cuando no pueda lograrse interpretacion convencional algu-
na, la consecuencia consiste en ‘dejar sin efectos juridicos’
la norma nacional, ya sea en el caso particular o con efec-
tos generales realizando la declaracién de invalidez de con-
formidad con las atribuciones del juez que realice dicho
control”.”/

Ferrer postula la clasificacion del control de convencio-
nalidad en concentrado y difuso, siendo que el primero esta
reservado para la Corte IDH, en tanto que el difuso corres-
ponde a todas las autoridades en el ambito de sus respectivas

23 E. Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso...”, op. cit., nota
8, p. 108. En idéntico sentido, Bazan sostiene que el control de convencionalidad
representa una manifestaciéon de “la interrelacion de los tribunales nacionales y
los internacionales en materia de Derechos Humanos”. Ver, V. Bazén, “Estimu-
lando sinergias...”, op. cit., nota 6, p. 14.

24 E. Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso...”, op. cit., nota
6,p. 134.

25 Ibid., p. 136. Para el autor es claro que en México el parametro de constitucio-
nalidad se ha ampliado a partir del bloque de constitucionalidad.

26 Ferrer plantea que “en algunas ocasiones el ‘bloque de convencionalidad’ queda
subsumido en el ‘bloque de constitucionalidad’, por lo que al realizar el ‘control
de constitucionalidad’ también se efecttia control de convencionalidad”. Ibid.,
p. 142.

27 Tbid., pp. 155 y 163.
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competencias.”’ Asimismo, para este autor, la obligatoriedad”
del control de convencionalidad en México se fundamenta
en los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH, en los articulos 26
y 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados de 1969, y en el articulo 1o. de la Constitucion Politi-
ca, asi como en cuatro sentencias de la Corte IDH contra el
Estado mexicano que expresamente lo establecen y en el ex-
pediente varios 912/2010 de la SCJN.”

Ferrer propone diferentes grados de intensidad del con-
trol, de conformidad con las competencias y regulaciones
procesales que rigen las funciones judiciales. Al respecto sos-
tiene lo siguiente:

En principio, corresponde a todos los jueces y érganos jurisdiccio-
nales realizar una “interpretacién” de la norma nacional a la luz de
la CADH [...] en ese primer grado de intensidad se escogera la
interpretacién conforme con los pardmetros convencionales vy,
por consiguiente, se desechardn (controlardn) aquéllas interpre-
taciones 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 “interpretacién conforme” con la
Constitucion que realizan los jueces nacionales, especialmente los
jueces constitucionales. En segundo término, y sélo si no puede
salvarse la convencionalidad de la norma interna, el “Control Di-
fuso de Convencionalidad” debe realizarse con mayor intensidad,
sea inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su
invalidez[”'] con efectos generales, como resultado de su incon-

28 Tbid., pp. 132-133.

29 Segtin Ferrer, el principio del iura novit curia se comporta como limite a la po-
sibilidad de que las autoridades judiciales objeten la aplicacién del control de
convencionalidad a partir del argumento del desconocimiento del parametro
de convencionalidad. Ibid., p. 152.

% Ibid., pp. 108-109.

31 Para un excelente anilisis aplicado al tema de la impunidad, respecto de la re-
lacién entre el control de convencionalidad y validez de las normas juridicas, ver



Control de convencionalidad.
Fundamentos y alcance. Especial referencia a México.

vencionalidad, de acuerdo con las competencias de cada juez na-
. 32 ¢, .
cional™ (énfasis agregado).

Otro autor que consideramos relevante en el tema es el chi-
leno Claudio Nash,” quien entiende el control de conven-
cionalidad como una concrecion de la obligacion de garantia
de los derechos humanos en el ambito interno.” Al respecto
especifica que

[...] estamos ante una figura que la Corte [IDH] ha tenido que
desarrollar no porque esté aportando una nueva obligacién a las
ya existentes, sino que surge del déficit que es posible constatar
en los multiples casos que llegan al sistema de proteccion de los de-
rechos humanos. Esto es especialmente evidente en los casos que
llegan ante la Corte IDH donde el problema se produce porque las
autoridades locales, principalmente el poder judicial, no aplican
las obligaciones contraidas por el Estado e incorporadas a la le-
gislacion nacional. Es decir, estamos ante una figura que viene a
clarificar una obligacién ya existente y la dota de contenido y es-
pecificidad.™

Laurence Burgorgue-Larsen, “La erradicacién de la impunidad: claves para des-
cifrar la politica jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos”, en E. Ferrer Mac-Gregor, op. cit., nota 6.

32 E. Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion conforme y control difuso...”, op. cit., nota
8, p. 151. Para Ferrer Mac-Gregor la interpretacion conforme, en tanto criterio
hermenéutico obligatorio en materia de derechos humanos (ibid., p. 112), es“la
técnica hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitu-
cionales son armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos [...]” (ibid., p. 123).

33 De especial relevancia resulta su libro Control de convencionalidad. De la dogma-
tica a la implementacion, supra, nota 1.

34 Claudio Nash Rojas, “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y
desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, en E. Ferrer Mac-Gregor, op. cit., nota 6, p. 489.

35 Ibid., p. 491.
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Nash sostiene que existe un principio de interaccién en-
tre el derecho interno y el derecho internacional, entendido
como un vinculo de retroalimentacion entre ambos sistemas
normativos.” Al respecto plantea que un ejemplo de este
principio de interaccion “es el control de convencionalidad,
que se constituye como un punto de convergencia que per-
mite el dialogo jurisprudencial a la luz de las experiencias
nacionales e influye en generar una articulacion y estandares
en materia de proteccion de los derechos humanos”.”

Para Nash, el control de convencionalidad tiene dos 4m-
bitos de aplicacién: nacional e internacional.* Para este au-
tor, el control de convencionalidad representa “lo que Ferra-
joli ha denominado una ‘garantia negativa secundaria’ que
consiste en ‘la anulacién o en la desaplicacion de las normas
legales contrarias a las normas constitucionales y que violan,
por tanto, su garantia negativa primaria (no producir normas
legales que violen o deroguen normas constitucionales)”.”

Nash plantea que ademas de los articulos 1.1, 2 y 29 de
la CADH el control de convencionalidad se deriva del prin-
cipio de pacta sunt servanda, al que caracteriza como una
norma de ius cogens.”” Al respecto sostiene que el hecho de

36 Segtin Bazan, con el control de convencionalidad “se aligera prospectivamente
la carga de trabajo del Tribunal Interamericano, relevandolo de un conjunto de
casos que pueden y deben ser asumidos por magistrados y demés autorida-
des competentes en los 6rdenes internos, siempre desde el ambito de sus res-
pectivas atribuciones”. Ver, V. Bazan, “Control de convencionalidad, aperturas
dialégicas e influencias jurisdiccionales reciprocas”, Revista Europea de Derechos
Fundamentales. Madrid, num. 18,2011, p. 74.

37 V. Bazan, “Estimulando sinergias...”, op. cit., nota 6.

38 Claudio Nash Rojas, “Control de convencionalidad. Precisiones conceptua-
les...”, op. cit., nota 6, p. 491.

39 Ibid., p. 492.

40 Ibid., p. 494.
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que “el fundamento de la figura del control de convenciona-
lidad se base tanto en normas convencionales como en prin-
cipios del derecho internacional publico, otorga un podero-
so respaldo juridico que permite salvar las objeciones que se
pueden plantear en torno a la posible restriccion a la sobe-
rania de los Estados que supondria la obligacion de realizar
un control de convencionalidad”.”

Segtn Nash, “al momento de resolver un caso o tomar
cualquier decision estatal lo que debe hacerse es determi-
nar los hechos relevantes sobre los cuales debe tomarse una
cierta decision; luego, analizar el sistema normativo aplica-
ble [también aquellas normas] de origen internacional que
han sido recepcionadas internamente”;” y “en caso de existir
lagunas o antinomias, las autoridades deben hacer un ejerci-
cio hermenéutico en el &mbito de sus competencias para
preferir la normativa de origen internacional que permite
una mejor proteccién de los derechos humanos”.”

Es una realidad que los autores que hemos retomado has-
ta este punto no son los tnicos que se han ocupado del tema
del control de convencionalidad, empero, sus textos repre-
sentan una buena sintesis del estado de la cuestién. Sin per-
juicio de esta premisa, como anexo al presente documento
presentaremos una sintesis de los principales textos sobre
control de convencionalidad que se pueden consultar a la

fecha de presentacion de este fasciculo (octubre de 2014).

41 Ibid., p. 495.
42 Ibid., p. 500.
43 Ibid., p. 501.




Zamir Andrés Fajardo Morales

EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD

|| EN EL MARCO DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS (SIDH). EsPecCIAL
CONSIDERACION AL ORDEN JURIDICO MEXICANO.

Para dimensionar el alcance del control de convencionalidad
es muy importante tener claro que dicho control surge como
un desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH); por tal razén, a continua-
cién nos permitimos realizar algunas precisiones histéricas
y conceptuales sobre el Sistema Interamericano de protec-
cién y promocion de los Derechos Humanos (SIDH).

México, en tanto sujeto de derecho internacional ha par-
ticipado activamente de la configuracion del actual orden
juridico internacional en diferentes materias, siendo parti-
cularmente relevante su participacion en el orden regional
interamericano. La Carta de Bogot4, mediante la cual se cons-
tituye la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), fue
adoptada hace 66 afos™ y México fue uno de los 21 Estados
que suscribi6 originalmente este importante tratado. Ade-
mas, al igual que Costa Rica, México ratifico la Carta el mis-
mo afio de su suscripcion y tan solo siete meses después (23
de noviembre de 1948) deposito el respectivo instrumento de
ratificacion con lo que abri6 el camino para la entrada en vi-
gor de este tratado (13 de diciembre de 1951) que da vida a
la organizacion interamericana.

44 Los célculos del ntimero de afios de este fasciculo se realizan en octubre de
2014.
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Respecto a los derechos humanos, México es parte de la
totalidad de los tratados del hemisferio sobre la materia. En
este punto es importante precisar que el tratado interame-
ricano que define ampliamente los derechos humanos y las
correlativas obligaciones de los Estados parte, y que institu-
cionaliza y articula el funcionamiento de la Comision y de
la Corte Interamericanas de Derechos Humanos es la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de
la que México es parte desde el mes de marzo de 1981.Y es
de esta Convencion de la que la Corte IDH deriva la expre-
sién “control de convencionalidad”, por lo que el operador
juridico mexicano hoy debe conocer de manera profunda
dicho tratado [y todos los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos] al igual que le corresponde cono-
cer a profundidad la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), siendo que una y otra se inte-
gran como un bloque de constitucionalidad que condicionan
materialmente la validez de todo el orden juridico mexicano.

Con posterioridad a su vinculacion con la CADH (1981)
México se hizo parte de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura (1987); del Protocolo Adi-
cional ala CADH en materia de Derechos Econémicos So-
ciales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1996); de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do
Para” (1998); de la Convencion Interamericana para la Eli-
minacién de todas las Formas de Discriminacion contra las
Personas con Discapacidad (2001); de la Convencion Inte-
ramericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (2002),
y del Protocolo a la CADH relativo a la Abolicion de la Pena
de Muerte (2007). Todos estos tratados, ratione materiae y
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ratione personae, desarrollan y amplian el contenido y alcan-
ce de la CADH, por lo que deben ser considerados al mo-
mento de realizar el control de convencionalidad segtn sea
el caso.

Como se sefial6, la Corte IDH es creada por los propios Es-
tados mediante la CADH y es concebida como el organismo
judicial interamericano con competencia para interpretar y
aplicar dicha Convencion y los demas tratados internacio-
nales en los que los propios Estados le confieran compe-
tencia. En este punto es importante precisar que para que
un Estado pueda ser demandado ante la Corte IDH se re-
quiere, como conditio sine qua non, que dicho Estado ex-
presamente le haya conferido competencia contenciosa a
la Corte IDH: México delego dicha competencia a la Corte
IDH en 1998.

La Corte IDH esta compuesta por siete juezas/ces, nacio-
nales de los Estados Miembros de la OEA, propuestos y
seleccionados por los propios Estados en el marco de la Asam-
blea General de la Organizacion. Sus decisiones son defini-
tivas e inapelables y se basan en la normatividad internacio-
nal, principalmente en la CADH, por ello la Corte IDH
tiene a su cargo las labores propias del control complementa-
rio de convencionalidad,” en el cual el propésito no es pre-
venir violaciones, sino evaluar la posibilidad de declarar o no
internacionalmente responsable al Estado demandado por
violar derechos humanos y condenarlo a reparar integral-
mente tales violaciones que le sean imputables.

45 La expresion “control complementario de convencionalidad” es usada por la
propia Corte IDH en la supervisiéon de cumplimiento del caso Gelman. Ver,
Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Supervision de Cumplimiento de Sen-
tencia, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de
marzo de 2013, parr. 72.
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Al interpretar y aplicar la CADH la Corte IDH (en tanto
organo de cierre del control de convencionalidad) determi-
na el contenido, alcance y limites legitimos de los derechos
humanos establecidos en la CADH y en los tratados intera-
mericanos que la complementan y desarrollan, por lo que su
jurisprudencia® es parte integrante del texto de la CADH y
debe ser incluida en el control de convencionalidad que rea-
liza ella misma® y las autoridades nacionales que estén obli-
gadas por los tratados interamericanos.

La obligatoriedad de las sentencias de la Corte IDH, en
nuestro criterio, debe ser analizada considerando los dife-
rentes componentes que tales sentencias tienen. Asi, tra-
tandose de la parte resolutiva de las sentencias, es evidente
que solo pueden tener un efecto inter partes,” de suerte que

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

47 La Corte IDH tiene las competencias implicitas que se derivan necesariamente su
naturaleza de 6rgano de cierre del control de convencionalidad, por lo que le es
posible modificar su jurisprudencia y ampliarla en lo que sea pertinente. Asi
la Corte IDH ha modificado su jurisprudencia en varios casos implementando el
estandar de derecho vivo, senalando que “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de
los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Ver, Corte IDH, Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia de 29 de marzo de 2006, serie C
Num. 146, parr. 117; Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
sentencia 17 de junio de 2005, serie C Num. 125, parr. 125,y Caso de los Her-
manos Gémez Paquiyauri vs. Perti, sentencia del 8 de julio de 2004, serie C Num.
110, parr. 165. En el mismo sentido, ver, Corte IDH, El derecho a la informacion
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opi-
nién Consultiva OC-16/99, serie A Num. 16, 1 de octubre de 1999, parr. 114.
Ver también Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso Tyrer vs. Reino
Unido, sentencia del 25 de abril de 1978, serie A Num. 26, parr. 31.

48 Asi se desprende claramente del articulo 68.1 de la CADH que al efecto sefiala:
“Los Estados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decisiéon de
la Corte en todo caso en que sean partes”.

29
e




30
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

para el caso mexicano ser obligatorio cumplir de buena fe
con las determinaciones adoptadas por la Corte Interame-
ricana respecto de las violaciones que se declaren en la propia
sentencia, en los casos en que el Estado mexicano sea ven-
cido en juicio. Sin embargo, las sentencias de la Corte IDH
ademas de su parte resolutiva cuentan con un sélido analisis
del fondo de cada caso, cuando dicha etapa procesal es pro-
cedente. Asi, por ejemplo, cuando la Corte ha resuelto casos
sobre libertad de expresion ha sefialado que la titularidad de
este derecho tiene una dimension individual (todas las per-
sonas pueden expresar sus pensamientos e ideas y comuni-
car informaciones) y una dimension colectiva (la sociedad
tiene derecho, inter alia, a estar bien informada); de esta
suerte la Corte IDH precis6 en el caso Canese contra Para-
guay que las dos dimensiones de la titularidad de este de-
recho “deben garantizarse simultaneamente en forma ple-
na, para dar efectividad total al derecho consagrado en los
instrumentos internacionales”.” Asi las cosas, en el cas d’es-
pece no hay duda de que el Paraguay esté obligado a adoptar
las medidas especificas de reparacion ordenadas por la Cor-
te IDH, en la parte resolutiva de la sentencia, respecto de las
violaciones concretas a la libertad de expresion del sefior
Canese, sin embargo, la determinacion de la titularidad de
la libertad de expresion, desarrollada en la parte de funda-
mentacion del fondo del caso, es un asunto que la Corte
IDH realiza mas alld del mero proposito de analizar los efec-
tos inter partes del litigio, la Corte IDH fija, con efectos erga
omnes, el contenido y alcance del derecho; lo que en la prac-

49 Ver, Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguay, sentencia del 31 de agosto
de 2004, serie C Nam. 111, pérr. 80.
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tica se resuelve como la determinacion de estandares inter-
nacionales que, por definicion, trascienden el caso concreto.

En este sentido, se puede interpretar la tesis jurispruden-
cial P./J.21/2014, cuyo rubro y texto transcribimos a conti-
nuacion:

JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAME-
RICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE
PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA.

Los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano
haya sido parte en el litigio ante dicho tribunal, resultan vinculan-
tes para los Jueces nacionales al constituir una extensién de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que
en dichos criterios se determina el contenido de los derechos hu-
manos establecidos en ese tratado. La fuerza vinculante de la ju-
risprudencia interamericana se desprende del propio mandato
establecido en el articulo 1o. constitucional, pues el principio pro
persona obliga a los Jueces nacionales a resolver cada caso aten-
diendo a la interpretacién mas favorable a la persona. En cumpli-
miento de este mandato constitucional, los operadores juridicos
deben atender a lo siguiente: (i) cuando el criterio se haya emitido
en un caso en el que el Estado Mexicano no haya sido parte, la
aplicabilidad del precedente al caso especifico debe determinarse
con base en la verificacion de la existencia de las mismas razones
que motivaron el pronunciamiento; (ii) en todos los casos en que
sea posible, debe armonizarse la jurisprudencia interamericana con
la nacional; y (iii) de ser imposible la armonizacién, debe aplicar-
se el criterio que resulte mas favorecedor para la proteccion de los
derechos humanos.

En 1948 los Estados Americanos establecieron que “la
consagracion americana de los derechos esenciales del hom-
bre unida a las garantias ofrecidas por el régimen interno de
los Estados, establece el sistema inicial de proteccion que los
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Estados americanos consideran adecuado a las actuales cir-
cunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que debe-
ran fortalecerlo cada vez maés en el campo internacional, a
medida que las circunstancias vayan siendo mas propicias””
(énfasis agregado).

Bajo esta premisa, el esquema del control de convenciona-
lidad responde al estandar de la Corte IDH segtin el cual el
SIDH “consta de un nivel nacional que consiste en la obli-
gacion de cada Estado de garantizar los derechos y liberta-
des previstos en la Convencion [ CADH] y de sancionar las
infracciones que se cometieren”, de tal manera que “si un
caso concreto no es solucionado en la etapa interna o na-
cional, la Convencién prevé un nivel internacional en el que
los 6rganos principales son la Comisién y esta Corte”.”' Es
ésta justamente la l6gica implicita del control difuso, que
idealmente en el nivel nacional se garanticen los derechos
humanos sin necesidad de la intervencién de la jurisdiccion
internacional que es de naturaleza subsidiaria y comple-
mentaria.

Por ello podemos concluir que en lo que respecta al 4m-
bito del derecho interno (nivel nacional de proteccién), los
Estados deben adoptar todas las medidas necesarias, ade-
cuadas y eficaces para que los derechos que establece el
corpus iuris interamericano de los derechos humanos sean
respetados y garantizados a todas las personas; y es en este
punto en el que se encuentra el control de convencionali-
dad como una medida especifica de armonizacion del de-

50 Texto literal del considerando cuarto de la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre.

51 Corte IDH, Caso Palmeras vs. Colombia, sentencia del 6 de diciembre de 2001,
serie C Num. 67, parr. 33.
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recho interno al derecho internacional de los derechos hu-
manos, asi como una forma especializada de garantizar los
derechos.

Como hemos anotado, el érgano de cierre (terminal) de
la convencionalidad, en el marco del SIDH es la Corte IDH.
No desconocemos que la premisa segtn la cual la Corte
IDH es el 6rgano de cierre de interpretacion del sistema
interamericano, en materia de derechos humanos de fuente
convencional, requiere una argumentacion logico-juridica
que la demuestre. Empero, esta carga argumentativa excede
en mucho el alcance de este fasciculo, por lo que lo reserva-
mos para futuros trabajos. Sin embargo, consideramos im-
portante puntualizar, en términos generales, nuestro enten-
dimiento al respecto.

El objeto y fin de la CADH es reconocer un catalogo ba-
sico de derechos humanos y establecer un orden juridico de
dos niveles (nacional e internacional-regional) de proteccion
de tales derechos en el hemisferio americano, en donde los
procedimientos contenciosos seguidos ante la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
IDH son subsidiarios y la Corte IDH es intérprete tltima de
los tratados que le toca interpretar y aplicar en los casos
concretos. Esta hipotesis que proponemos se confirma, inter
alia, con los articulos 62 y 64 de la CADH. Lo anterior no
significa que se le reste importancia o sentido a la interpre-
tacion constitucional que hacen las autoridades nacionales
de los derechos fundamentales de fuente constitucional [o
a la interpretacion convencional que hacen otros tribunales
internacionales u organismos cuasi-jurisdiccionales como la

CIDH y los Comités de la ONUT].
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Al respecto pensamos que el disefio del Sistema Inter-
americano, establecido en la CADH, considera posibles in-
terpretaciones nacionales e internacionales diferenciadas,
respecto de los derechos humanos (de fuente constitucional
o internacional) y respeta claramente el principio pro perso-
nae [pro homine, pro libertatis]. Asi, obiter dictum, es particu-
larmente revelador el articulo 29.b) de la CADH segan el
cual ninguna disposicion de dicho tratado puede ser inter-
pretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de cual-
quier 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”. Esto implica, en nuestro criterio, que la
propia CADH parte de la hipétesis de que dicho tratado no
es la tnica fuente de reconocimiento de los derechos huma-
nos que los Estados pueden y deben tutelar. En este contex-
to, los derechos reconocidos en la CADH son un piso mini-
mo de tutela normativa de los derechos humanos, pero los
Estados pueden ampliar [no reducir] sus contenidos a partir
del derecho interno o de otros tratados. Asi las cosas, conside-
ramos que el SIDH es un complejo sistema, conformado
por dos niveles de proteccion de los derechos humanos. Un
nivel principal a cargo de los Estados miembros de la OEA
y un nivel subsidiario o complementario a cargo de la
CIDH y de la Corte IDH [esta altima respecto de los Esta-
dos parte en la CADH que le hayan reconocido competen-
cia contenciosa, en tanto que la primera, como 6rgano princi-
pal de la OEA, respecto de todos los Estados miembros de
la Organizacion].

Este sistema cuenta con un conjunto de normas [fuentes
juridicas], instituciones y procedimientos nacionales e inter-
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nacionales que se relacionan en términos de integracion sis-
tematica y no de jerarquia, buscando la mayor proteccion
de las personas.

Las normas del SIDH, tanto de fuente nacional como
internacional, tienen diferentes formas de relacionarse juri-
dicamente entre si. En términos generales, consideramos
que la forma como se integran las normas internaciona-
les-regionales al orden juridico nacional de cada Estado, es
una cuestion de derecho constitucional, por lo que cada pais
libremente puede otorgarles un rango equivalente a sus nor-
mas constitucionales, pero también un rango inferior o in-
cluso superior.” Es decir, la relacién de las normas nacionales
e internacionales de derechos humanos en el sistema intera-
mericano se resuelve como un asunto relativo al principio
de supremacia constitucional, entendido como un princi-
pio de articulacion del orden juridico y no exclusivamente
como un asunto de jerarquia normativa.

Las instituciones del SIDH, tanto nacionales como inter-
nacionales, tienen competencias y atribuciones diferencia-
das y complementarias en materia de derechos humanos: los
tribunales internos en efecto son Organos interamericanos,
pero su competencia ratione materiae, ratione loci y ratione
personae esta circunscrita a las regulaciones legales-procesa-
les que les toca aplicar, mismas que estan definidas en el
derecho doméstico. Son todas estas autoridades, nacionales
e internacionales, en el ambito de sus competencias, las que
estan llamadas a ejercer el control de convencionalidad.

52 Para un analisis de las diferentes clausulas constitucionales de integracion de las
normas internacionales de derechos humanos en Ameérica Latina, con especial
énfasis en el caso mexicano ver, “Bloque de constitucionalidad en México”, op.
cit., nota 7.
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Los procedimientos del SIDH, tanto nacionales como in-
ternacionales, tienen fundamentos, dindmicas y alcances
propios y complementarios. Asi las cosas, en el marco de
estos procedimientos, definidos por diferentes normas juri-
dicas (propias de cada uno de los dos 6rdenes juridicos) las
autoridades que operan dichos procedimientos en las insti-
tuciones antes referidas tienen a su cargo la realizacion del
control de convencionalidad. Es en este dmbito de los pro-
cedimientos en el que tiene sentido hablar del principio de
subsidiariedad, de manera que los procedimientos interna-
cionales para garantizar los derechos humanos se activan
cuando los internos son inexistentes, inadecuados y/o in-
eficaces. Es de suma importancia precisar en este punto
que el principio de subsidiariedad en el sistema interame-
ricano no se predica de las normas internacionales o de las
instituciones internacionales, sino exclusivamente de los pro-
cedimientos. Las normas internacionales en algunos paises
incluso son de aplicacion preferente respecto de las normas
nacionales y las instituciones internacionales respecto de
las nacionales™ tienen competencias y funciones diferen-
ciadas pero no existe subordinacion a las nacionales o vi-
ceversa.

53 Este punto encuentra un importante desarrollo en la doctrina de la “férmula de
la cuarta instancia” desarrollada tanto por la CIDH como por la propia Corte
IDH.
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En este orden de ideas, podemos representar graficamen-
te el SIDH como sigue:

En donde, el orden interno a su vez seria visto como un
conjunto A, asi:

Normas Instituciones

nacionales nacionales

Procedimientos
internos
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Y, por su parte el orden internacional seria un conjunto B:

Normas Instituciones
internacionales internacionales

Procedimientos

internacionales/
regionales

Es en el drea de interseccion de los conjuntos A y B en
donde se da el control de convencionalidad.

Asi las cosas, consideramos importante puntualizar que
la Corte IDH es una institucion judicial [del orden interna-
cional-regional] del SIDH que tiene competencias [contencio-
sa, consultiva, cautelar y de supervisién]** convencionalmen-
te establecidas y que esta concebida como un 6rgano que se
encargue de consolidar™ el sentido y alcance de la interpre-

54 En este sentido ver, Maria Elisa Franco Martin del Campo, “El Sistema Intera-
mericano de proteccion y promocion de los Derechos Humanos”, Revista Pers-
pectiva en Derechos Humanos. Oaxaca, afio 1, num. 2, 2012, pp. 21-42, disponi-
ble en https://dh.tribunaloaxaca.gob.mx/pdf/publicacion2/r2.pdf (consultada
el 10 de junio de 2014).

55 La palabra consolidar no implica excluir otras formas de interpretacion de la
Convencién Americana que se puedan generar en la CIDH o en los 6rganos
judiciales internos, por el contrario, se considera que la consolidacion-estanda-
rizacion de la interpretacién de las normas de la CADH y de los demés tratados
interamericanos debe ser un proceso dialégico, incluyente, racional y abierto en
el que la Corte IDH tiene una posicion natural de articulacion y de definicion
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tacion de los derechos humanos reconocidos en la CADH y
en los restantes tratados interamericanos; mutatis mutan-
dis, en el orden interno de los diferentes Estados existen 6rga-
nos de cierre para la interpretacion legal y constitucional.
De esta suerte, en México podriamos sostener que la Su-
prema Corte es 6rgano de cierre de interpretacion constitu-
cional en el &mbito de sus competencias constitucionales y
la Corte IDH es 6rgano de cierre de interpretacion conven-
cional en el 4&mbito de sus competencias, segtin lo estableci-
do por la CADH. Lo anterior no significa que exista una
relacion jerarquica entre los dos tribunales (segtn se trate de
un debate constitucional o convencional), en ningan senti-
do, sino que cada uno cumple la funcion de ser la tltima
autoridad de interpretacion de las normas que aplican en los
casos concretos™ pero a partir de parametros diferentes: lo

de certeza y méxima proteccion juridica. Nuevamente es importante enfatizar
que no consideramos que este rol de la Corte IDH sea incompatible con el
principio pro personae, asumiendo la hipotesis de que el derecho interno o, v. gr,
el Sistema Universal ofrezcan mayor proteccién a los derechos humanos que el
SIDH.

56 Sin perjuicio de lo dicho, esta premisa requiere matizar dos puntos: i) La SCIN
debe utilizar los tratados internacionales como parametro de constitucionalidad
en diferentes funciones, v. gr,, en las Acciones de Inconstitucionalidad; ii) La
Corte IDH puede analizar normas constitucionales (incluyendo jurisprudencia
de la SCIN), tomandolas como objeto de revisién de convencionalidad. Estos
dos extremos del analisis requieren clarificar el alcance de las competencias de
cada uno de los maximos tribunales. Si bien la Suprema Corte usa los tratados
como pardmetro en los juicios de constitucionalidad que desarrolla y en ese
ambito se erige como autoridad de convencionalidad (con una posicién preva-
lente en el orden interno) lo cierto es que dichas interpretaciones de convencio-
nalidad no pueden considerarse como tltimas, considerando un eventual control
de convencionalidad por parte de la Corte IDH, en un caso contencioso que
llegare a su conocimiento. De otro lado, si bien la Corte IDH puede declarar la
incompatibilidad de una norma de una Constitucién Politica (o de una inter-
pretacion del Tribunal Constitucional) con los tratados interamericanos, lo que
ello implica es una colision normativa que debera encontrar una solucién en el
orden juridico interno del pais de que se trate el caso concreto en el que la Cor-
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que para la Suprema Corte es la CPEUM para la Corte IDH
esla CADH y en otra via, la SCJN es la guardiana tltima de la
CPEUM vy la Corte IDH es la guardiana tultima de la CADH.

Ademas de lo anterior, debemos precisar que asi como no
todos los debates constitucionales de los casos concretos en
el sistema juridico interno de México son resueltos por la
SCJN, sino naturalmente un nimero muy reducido de éstos,
asi tampoco los debates convencionales de los casos concre-
tos llegan todos ante la Corte IDH; el alcance de su compe-
tencia contenciosa no cubre més que una exigua proporcion
de los diferentes casos que se presentan dia a dia en nuestro
hemisferio, en el que diferentes autoridades publicas se en-
frentan a normas internas que pueden ser violatorias de los
derechos humanos. Esta es, a nuestro juicio, una de las razo-
nes fundamentales por las que la Corte IDH ha establecido que
el control de convencionalidad de las normas internas debe
estar principalmente en cabeza de todas las autoridades de los
Estados parte en la CADH (de ahi su denominacion, ratione
personae, como control difuso que le han dado algunos autores
y la propia SCIN), enviando el mensaje de que cualquier

te IDH encuentre dicha incompatibilidad, en otras palabras, la eventual decision
de la Corte IDH declarando que una norma constitucional o una decisién de la
SCIN es incompatible con la CADH y debe modificarse implica un deber del
Estado mexicano en su conjunto para superar tal incompatibilidad. No se trata
pues de un asunto de jerarquia entre la Corte IDH y la SCJN, sino de una coli-
sién de criterios constitucionales-convencionales: un choque de trenes. Para el
caso mexicano, consideramos que de darse esta hipétesis la propia Constitucion
ofrece una herramienta en el principio pro personae, empero debemos aceptar,
siguiendo al Ministro José Ramoén Cossio, que la SCIN ha sido impermeable
frente a dicho principio, por lo que no parece que en la practica garantice resul-
tados positivos. Sobre este ultimo punto ver, José Ramoén Cossio Diaz, voto
particular de la Contradiccion de tesis 299/2013, disponible en http://www2.
scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx? AsuntoID
=153439
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materia judicial [o de otra indole] puede estar relacionada
con el ejercicio de sendos derechos humanos.

A. Control de convencionalidad desde un anélisis
de lege data: los articulos 1.1y 2 de la CADH

La premisa explicita de la que partimos en este acépite es
que el estiandar de control de convencionalidad y su natura-
leza obligatoria se sustenta en el hecho de ser un desarrollo
jurisprudencial de las obligaciones de los Estados parte en la
CADH derivadas de los articulos 1.1 y 2 de dicho tratado
internacional. La primera norma referida establece las obli-
gaciones generales de respeto y garantia y la segunda la
obligacién de adoptar disposiciones para armonizar el derecho
nacional con el interamericano.

A continuacién precisaremos algunas generalidades res-
pecto del alcance de cada una de estas obligaciones subra-
yando expresamente aquéllos componentes normativos que
le dan sustento al control de convencionalidad.

1. Obligaciones generales de respeto y garantia.
El articulo 1.1 de la CADH™

Alaluz del articulo 1.1 de la CADH todas las autoridades de
los Estados estan obligadas a respetar y garantizar todos los

57 El articulo en comento sefiala literalmente: “Los Estados partes en esta Conven-
cioén se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y
a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.
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derechos humanos a todas las personas sujetas a su juris-
diccion, sin discriminacion alguna; de esta caracteristica om-
nicomprensiva [material y personal], deriva su calificacion
de obligaciones generales. Tanto la obligacion de respetar,
como la de garantizar han sido desarrolladas ampliamente
por la Corte IDH y por ende de su jurisprudencia se pueden
precisar los siguientes elementos basicos.

a. Obligacion de respetar los derechos humanos: esta
obligacién presupone una restriccion al ejercicio del poder
estatal™ e impone a las autoridades el deber de abstenerse de
cualquier conducta que viole los derechos humanos. Asi, la
obligacion de respetar los derechos humanos es principalmen-
te una obligacion negativa (de abstencién/de no hacer).

b. Obligacion de garantizar los derechos humanos: esta obli-
gacion implica que el Estado organice todo el aparato guber-
namental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, de mane-
ra tal que sea capaz de asegurar juridicamente los derechos
humanos.” Siendo de esta manera, la obligacion de garantia
no se agota con la mera existencia de un orden normativo,
sino que comparta la necesidad de una serie de conductas
[obligacion positiva] de las autoridades estatales que asegu-
ren la eficacia del libre y pleno ejercicio de los derechos

58 En este sentido ver, Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, senten-
cia del 29 de julio de 1988, serie C Num. 4, parr. 165, y Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, serie
C Nuam. 205, parr. 235.

59 Ver, inter alia, Corte IDH, Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina, sentencia
de 26 de agosto de 2011, serie C Nam. 229, parr. 98; Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia vs. Bolivia, sentencia del 1 de septiembre de 2010, serie C Num. 217, parr.
62; Caso Radilla Pacheco vs. México, Supervision de Cumplimiento de Senten-
cia, Resolucion del 28 de junio de 2012, pérr. 142, y Caso Velasquez Rodriguez
vs. Honduras, sentencia del 29 de julio de 1998, serie C Num. 4, parr. 166.
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humanos.” El Estado pues, debe actuar con la debida dili-
gencia para generar las condiciones necesarias, adecuadas y
efectivas para que todas las personas puedan ejercer libre-
mente todos sus derechos.

Ademas de asegurar la eficacia del libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos a todas las personas, como parte de
la obligacion de garantia, los Estados deben prevenir e inves-
tigar toda violacion de derechos humanos, sancionar a las per-
sonas responsables de dichas violaciones y procurar a las
victimas la reparacion de todos los dafios.”’ En este sentido,
respecto del anélisis de las violaciones a derechos humanos
existen cuatro elementos que caracterizan los deberes del
Estado respecto a la obligacion de garantizar los derechos
humanos de todas las personas sometidas a su jurisdiccion,
tales elementos son:

i. Deber de prevenir las violaciones
a derechos humanos

Implica la obligacién del Estado de adoptar todas las medi-
das de carécter juridico, politico, administrativo y cultural
que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos.”
En suma, la prevencion implica la adopcion de medidas para

60 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, op. cit., parr. 167.

61 Corte IDH, Caso Torres Millacura, op. cit., parr. 98; Caso Ibsen Cardenas op. cit.,
parr. 62; Caso Radilla, op. cit., parr. 142,y Caso Velasquez Rodriguez, op. cit., parr.
166.

62 Corte IDH, Caso Torres Millacura, op. cit., parr. 99; Caso Gelman vs. Uruguay,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién del 20 de marzo de
2013, parr. 77; Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
sentencia del 24 de noviembre de 2010, Serie C Nam. 219, pérr. 106, y Caso
Veldsquez Rodriguez, op. cit., parr. 175.
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promover la salvaguarda de los derechos y ademés presupo-
ne que las violaciones graves a los derechos humanos sean
consideradas como delitos en el orden interno.” La misma
Corte IDH ha precisado que la obligacion de prevenir es de
medio o comportamiento, por lo que en cada caso se debe
analizar si el Estado obré con la debida diligencia para asegu-
rarle, a las personas, el ejercicio de sus derechos humanos.

Asi las cosas, la norma de la debida diligencia que man-
data prevenir las violaciones a derechos humanos es el pri-
mer componente normativo que deriva del articulo 1.1 de la
CADH, en punto a la obligacion de realizar un control de
convencionalidad ante la existencia de un orden normativo
interno que sea potencialmente contrario a las normas con-
vencionales internacionales de derechos humanos y que de
aplicarse podria traducirse en violaciones concretas a tales
derechos.

ii. Deber de investigar
las violaciones a derechos humanos

La obligacién de investigar las violaciones a derechos huma-
nos, sin que sea una obligacion de resultado, debe ser asumi-
da por el Estado como un deber juridico propio y no como
una simple formalidad condenada de antemano a ser infruc-
tuosa;* dicha obligacién entonces debe cumplirse diligente-

63 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, sentencia
de 16 de noviembre de 2009, Serie C Num. 205, parr. 252; Caso Anzualdo Cas-
tro vs. Perii, sentencia de 22 de septiembre de 2009, serie C Num. 202, parr. 63;
Caso Veldasquez Rodriguez, op. cit., parr. 166,y Caso Perozo y otros vs. Venezuela,
sentencia de 28 de enero de 2009, serie C Num. 195, parr. 149.

64 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perii, sentencia de 25 de
noviembre de 2006, serie C Num. 160, parr. 255; Caso Ferndndez Ortega y otros.
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mente para evitar la impunidad, en la inteligencia de que
ésta fomenta la repeticion cronica de las violaciones a los
derechos humanos.* La investigacién, en todo caso, se debe
iniciar sin dilacion y debe ser seria, imparcial y efectiva, de
suerte que se oriente a la determinacién de la verdad y a la
persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual castigo, en
su caso, de todos los autores de los hechos.

iii. Deber de sancionar a los responsables
de las violaciones a derechos humanos

Una vez ocurrida la violacion, e investigada de manera seria,
imparcial y efectiva por el Estado, corresponde a éste aplicar,
a quien corresponda, una sancion proporcional a la gravedad

de los hechos.

iv.Deber de reparar a las victimas
de las violaciones a derechos humanos

La reparacion del dafio es un principio fundamental del de-
recho internacional, de naturaleza consuetudinaria, que re-
gula la responsabilidad estatal respecto de los dafios que le
sean imputables™ a éste; por ello, en casos de violaciones a

vs. México, sentencia del 30 de agosto de 2010, serie C Num. 215, parr. 191;
Caso Rosendo Cantii y otra vs. México, sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C
Nam. 216, parr. 175; Caso Gomez Lund, op. cit., parr. 138; Caso Gelman, op. cit.,
parr. 184,y Caso Torres Millacura, op. cit., parr. 112.

65 Corte IDH, Caso Anzualdo Castro, op. cit., parr. 179; Caso Garibaldi vs. Brasil,
sentencia de 23 de septiembre de 2009, serie C Nam. 203, parr. 141; Caso
“Campo algodonero”, op. cit., parr. 289, y Caso Valle Jaramillo vs. Colombia, sen-
tencia de 27 de noviembre de 2008, serie C Num. 192, parr. 100.

66 Corte IDH, Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guate-
mala, sentencia de 26 de mayo de 2001, serie C Num. 77, parr. 62; Caso Chocrén
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derechos humanos corresponde al Estado asegurar a las vic-
timas una reparacion integral, la cual debe incluir, segin
corresponda en cada caso, las siguientes medidas: restitu-
cion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias
de no repeticion.”

En la obligacion de reparar integralmente las violaciones
a los derechos humanos encontramos un segundo compo-
nente normativo que deriva del articulo 1.1 de la CADH en
punto a la obligacién de las autoridades judiciales de realizar
el control difuso de convencionalidad. Asi, el control de con-
vencionalidad debe ser realizado por las autoridades de los
Estados, en el marco de la reparacion integral de violaciones
a derechos humanos que ya se han consumado, como una
garantia de no repeticion de tales violaciones.

2. Obligacién de armonizar el derecho interno.
Articulo 2 de la CADH

Previendo las incompatibilidades que los Estados puedan
tener entre sus realidades internas (normativas y de otro
caracter) frente al corpus iuris del DIDH, existe una obliga-

Chocrén vs. Venezuela, sentencia del 1 de julio de 2011, serie C Num. 227, parr.
143; Caso Mejia Idrovo vs. Ecuador, sentencia de 5 de julio de 2011, serie C
Num. 228, parr. 126, y Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de
septiembre de 2011, serie C Num. 233, parr. 207.

6/ Para obtener informacién més detallada, ver ONU, Asamblea General, Principios
vy directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanosy de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, Resolucion
60/147, 2005, parrs. 19 y ss. Ademas Carlos Martin Beristain, Didlogos sobre la
reparacion. Qué reparar en los casos de violaciones a derechos humanos. Ecuador,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009. Ver también Julie Guillerot,
Reparaciones con perspectiva de género, Oficina en México del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2009.
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cién para todos los Estados de adoptar disposiciones que
armonicen su derecho interno a la aludida preceptiva inter-
nacional. Asi, el articulo 2% de la CADH establece la obliga-
cién de adecuar el derecho interno a las disposiciones de
este tratado internacional, para garantizar los derechos en ella
consagrados, lo anterior bajo el mandato perentorio segin el
cual las medidas adoptadas por el Estado han de ser efecti-
vas (principio de ['effet utile).”

Tal adecuacién implica la adopcion de por lo menos dos
clases de medidas i) la supresion de las normas y practicas
de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garan-
tias previstas en la Convencion o que desconozcan los dere-
chos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la ex-
pedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes
a la efectiva observancia de dichas garantias.”

Esta obligacion de adecuar el derecho interno debe ser cum-
plida sin demora por el Estado, tal como se precis6 en la Reso-
lucion 1701 de 2000, de la Asamblea General de la OEA,
en la que ésta resolvio instar a todos los Estados miembros
de la Organizacion a que adopten “las medidas legislativas
o de otra indole, segtn el caso, que sean necesarias para ase-
gurar la aplicacion de las normas interamericanas de dere-

chos humanos en el ambito interno de los Estados”.”!

68 En idéntico sentido se encuentra el articulo 2.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos.

69 Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perti, sentencia del 30 de noviembre de 2007,
serie C Num. 173, parr. 171.

/0 Ibidem, parr. 172.

71 OEA, Asamblea General, Evaluacion del funcionamiento del Sistema Interameri-
cano de protecciony promocion de los Derechos Humanos para su perfeccionamien-
to y fortalecimiento, Documento AG/RES. 1701 (XXX-0O/00), 2000.

47
e




48
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

Al respecto, Dulitzky nos recuerda que muchas disposi-
ciones del derecho internacional s6lo son operativas si los
Estados ponen en funcionamiento su sistema legal interno
para darles eficacia, planteando de esta manera una “relacion
dialéctica” entre el derecho internacional y el derecho inter-
no, relacion que se resuelve, segtin este autor, reconociendo
que “la implementacion de los derechos humanos bajo el
derecho internacional es primariamente un asunto domés-
tico”.”” En palabras de la Comisién de Asuntos Juridicos y
Politicos de la OEA “los Estados tienen responsabilidades
primordiales ineludibles: asegurar la vigencia de los dere-
chos humanos en sus respectivos territorios y fungir como
garantes de la permanencia, consolidacién y efectividad del
Sistema Interamericano en su conjunto”.”

En el mismo sentido, refiriéndose a la incorporacion de las
obligaciones internacionales en el &mbito interno, Grossman
nos recuerda que el referido articulo 2 de la CADH exige
que los Estados partes no sélo se comprometan a garantizar
a todas las personas sujetas a su jurisdiccion los derechos y
libertades alli reconocidos sino también a dar efecto juridico
a esos derechos y libertades en el &mbito interno, y armoni-
zar la interpretacion de la legislacion vigente.

72 Ariel Dulitzky, “Alcance de las obligaciones internacionales de los derechos hu-
manos”, en Claudia Martin et al., comps., Derecho internacional de los derechos
humanos. México, American University Washington College of Law / Universi-
dad Iberoamericana / Distribuciones Fontamara, 2006, pp. 79-80.

73 Consejo Permanente, Comision de Asuntos Juridicos y Politicos, Didlogo sobre
el Sistema Interamericano de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos,
Informe del Presidente, Documento CP/CAJP-1610/00 rev.2, 2000, p. 23.

74 Claudio Grossman, discurso pronunciado como presidente de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, en el marco del didlogo sobre el perfeccionamiento
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 2001, p. 6.
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a. La obligacién de armonizar
el derecho interno lato sensu

Cuando un Estado suscribe y ratifica tratados internaciona-
les sobre derechos humanos (TIDH), adquiere una serie
de obligaciones internacionales derivadas de dicho tratado. De
esta suerte, la firma y ratificacion del tratado per se reflejan
un compromiso del Estado ante la comunidad internacional
para solucionar las dificultades que existen en su derecho
interno. Lo anterior se confirma con la mera lectura del ar-
ticulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
litico (PIDCP) y del articulo 2 de la CADH que ya hemos
comentado. Tanto la norma del Pacto como la de la Con-
vencion establecen una obligacién a cargo del Estado de
adecuar el derecho interno (armonizar) a los mandatos im-
perativos del respectivo tratado. Para cumplir la obligacion
de armonizar su derecho interno, el Estado debe realizar
adecuaciones legislativas (armonizacion strictu sensu) y otras
medidas que le permitan garantizar los derechos reconoci-
dos en los tratados: es en este punto en el que se encuentran
las medidas judiciales [o de otro tipo] de control difuso de
convencionalidad.

Lopez y Sanchez plantean una interesante reflexion so-
bre lo que denominan “armonizacién horizontal” y que ca-
racterizan por “la utilizacion paralela y armonica de derecho
nacional y de derecho internacional que, finalmente aumen-
te los niveles de respeto efectivo de los derechos humanos
de la poblacién”.”” Como vemos, en la armonizacién hori-

/5> Diego Lopez Medina y Astrid Liliana Sanchez-Mejia, “La armonizacion del de-
recho internacional de los derechos humanos con el derecho penal colombiano”,
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zontal, el DIDH no cumple un papel de mero referente
hermenéutico, sino que tiene la vocacion de sustentar nor-
mativamente las decisiones que tome cualquier autoridad
del Estado, principio mismo que subyace al estindar de con-
trol de convencionalidad. Asi las cosas, la armonizacién ho-
rizontal involucra directamente a las tres ramas del poder pa-
blico (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), lo que en palabras de
Flores se puede sintetizar sefialando que “[1]as normas por
si solas no tienen la fuerza para ser eficaces, por lo que requie-
ren de una implementacion material, administrativa o estruc-
tural que otorgan los reglamentos y los actos administrativos
de acompafiamiento a tales normas, para su plena vigencia
social. La interpretacion realizada por las instancias jurisdic-
cionales competentes sirve de colofén para su cabal com-
prensioén en el mundo de los hechos y supuestos juridicos”.”

b. La obligacién de armonizar el derecho interno
stricto sensu o adecuacién normativa
y la armonizacién judicial

Como nota introductoria en este punto, debemos recordar
que el legislador nacional cuenta con una amplia libertad de

Revista Colombiana de Derecho Internacional. Bogota, nim. 12 (edicion espe-
cial), 2008, p. 331. Sostienen que dicha “armonizacién horizontal” implica mul-
tiples oposiciones y dificultades tales como: i) fuertes reservas nacionalistas en
los actores juridicos especializados, frente a la armonizacién normativa; ii) incom-
prension frente al papel de principios abstractos de derechos humanos, en los pro-
cesos de individualizacion judicial; iii) dificultades de consulta y comprension
de las fuentes y de la compleja red de instituciones internacionales y, finalmen-
te, iv) un aumento desmedido del nivel de complejidad del derecho vigente, por
parte de jueces sometidos a importantes cargas rutinarias de trabajo, que genera,
asi, excesiva incertidumbre sobre fuentes aplicables y argumentos permisibles.

76 Rubén Jaime Flores Mena, La cultura de los derechos humanos. Asignatura pen-
diente en el ambito juridico-formativo local. México, Programa de Cooperaciéon
sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, 2005, p. 262.
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configuracion legislativa, pero dicha libertad encuentra limi-
tes infranqueables en el principio de supremacia constitu-
cional, dentro del cual actualmente se encuentra el conjun-
to de derechos humanos para el caso mexicano. De esta
suerte, la libertad de configuracion del legislador en materia
de derechos humanos, admite una limitacion que depende
tanto del nivel de precisiéon con que el constituyente y/o los
tratados internacionales han determinado el contenido y al-
cance del derecho o garantia que se pretende desarrollar,
como del desarrollo que la jurisprudencia o la doctrina de
los organismos internacionales han realizado.

El tema de la armonizacion legislativa del derecho interno
no implica que para garantizar los derechos humanos re-
conocidos en el corpus iuris del DIDH, éstos deban ser recon-
ducidos a un rango legal. La armonizacion legislativa obedece
mas bien a la necesidad de dinamizar la accion estatal, articu-
lando los mandatos internacionales a las particularidades del
orden interno y definiendo la forma como las autoridades
del Estado deberan actuar para cumplir con sus compromi-
sos internacionales. El sentido de esta obligacion de armoni-
zacion legislativa es que el Estado incorpore los mandatos
imperativos del orden internacional en su legislacion, desa-
rrollando su sentido y alcance.

Somos de la opinién de que las normas del DIDH actual-
mente son autoejecutables en México,”” por ser parte del

77" Recordemos con Loretta Ortiz que el gran jurista latinoamericano Jiménez de
Aréchaga menciona dos condiciones para que una norma sea “autoejecutiva”:
“[...] primero, debe ser una norma de la cual sea posible derivar en forma direc-
ta un derecho o una pretension a favor de un individuo que tenga interés legi-
timo en la aplicacién de la regla en su caso, y que comparece ante el juez o el
administrador solicitando esa aplicacion; en segundo lugar, la regla debe ser lo
suficientemente especifica como para poder ser aplicada judicialmente, sin que
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bloque de constitucionalidad,”® sin embargo, el desarrollo
legal es necesario como respuesta a una necesidad de darle
vitalidad practica en el pais; la armonizacién reclama un
desarrollo legal de los tratados internacionales pues muchas
normas convencionales tienen un alto nivel de abstraccion
y requieren de una accion estatal legislativa para darles la
posibilidad de producir los efectos para los que son conce-
bidas, lo anterior sin perjuicio de la interpretacion conforme
convencional y del principio pro personae.

De otro lado, es importante enfatizar que una norma de
un TIDH puede ser invocada (pese a que no tenga desarro-
llo legislativo) en un caso concreto en virtud de la referida au-
toejecutabilidad. Como ejemplo podemos referir la norma
consagrada en el articulo 5.4 de la CADH que en su tenor
literal establece: “[1]os procesados deben estar separados de
los condenados, salvo en circunstancias excepcionales...”,
Esta norma por su claridad no requeriria un desarrollo legal
interno para ser ejecutada. Sin embargo, existen otras nor-
mas que expresamente hacen remisién directa a las cons-
tituciones y leyes de los Estados, como seria el caso del ar-
ticulo 7.2 de la CADH que al efecto sefiala: “[n]adie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones
Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas con-
forme a ellas”.

su ejecucion esté subordinada a un acto legislativo o a medidas administrati-
vas subsiguientes”. Loretta Ortiz Ahlf, Armonizacion legislativa interna de las nor-
mas internacionales en materia de derechos humanos. México, Programa de Coope-
racién sobre Derechos Humanos México-Comisién Europea, 2005.

78 Ver, J. Arjona Estévez et al., “Bloque de constitucionalidad en México”, op. cit.,
nota 7.
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Por supuesto que estos ejemplos no deben llevarnos a
concluir que sélo las normas de los TIDH que hacen remi-
sion a la ley requieren armonizacion legislativa. Muchas nor-
mas de los TIDH, que no hacen remision directa a la Cons-
titucion o a la Ley de los Estados parte, tienen un contenido
abstracto. Ese contenido abstracto tiene la vocacién (y en
efecto asi ha sucedido) de ser desarrollado mediante la ju-
risprudencia de instancias internacionales judiciales (como
la Corte IDH) o cuasi judiciales (como la CIDH y los Co-
mités de la ONU).

En sintesis, la constitucionalizacién de los derechos hu-
manos de fuente internacional impone al legislador el deber
de darle operatividad a los derechos y garantias regulando
las materias especificas que se relacionan con éstos, me-
diante la expedicion de leyes concretas. Al respecto Ortiz
plantea que:

[...]la ventaja que presenta el sistema de transformacion del tra-
tado [TIDH] en ley, se finca en que las dificultades que se presen-
tan en su aplicacion interna se reducen; sin embargo se corre el
riesgo de que al perder su identidad internacional, los jueces uti-
licen como criterios de interpretacion los establecidos en el dere-
cho interno y no los marcados por el derecho internacional, que
resultan obligatorios en razén de las normas convencionales o
consuetudinarias, sobre la materia.”’

Empero, los riesgos advertidos por Ortiz son precisamen-
te el sustento especifico de la necesidad de realizar una ar-
monizacion judicial que reconozca en el control difuso de
convencionalidad una herramienta de armonizacion lato

Sensu.

79 L. Ortiz Ahlf, Armonizacion legislativa. .., op. cit., nota 77, p. 294.
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Es importante recordar en este punto que la premisa de
la que parte el estindar de control de convencionalidad es
que ab initio las autoridades judiciales estin sometidas a las
normas internas, empero “cuando el Legislativo falla en su
tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Con-
vencion Americana, el Judicial permanece vinculado al de-
ber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier
normativa contraria a ella”. Por ello, ante la falla del Legisla-
tivo en la armonizacion stricto sensu, el Poder Judicial per-
manece vinculado, mediante su obligacion de realizar el
control de convencionalidad para garantizar los derechos
humanos, con lo que contribuye a la armonizacion lato sen-
su de las normas del derecho interno frente al DIDH.

B. Origen del control de convencionalidad:
la jurisprudencia de la Corte IDH

A la fecha de conclusion de este fasciculo la Corte IDH se
ha pronunciado sobre el control de convencionalidad en 28
sentencias, en 19 Resoluciones supervision de cumplimien-
to de sentencia y en una Opinion Consultiva. En este acervo
de jurisprudencia contenciosa, consultiva y de supervision,
la Corte IDH ha construido un importante conjunto de cri-
terios interpretativos respecto de dicha figura juridica.

1. El control de convencionalidad
en la jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH

A continuacién analizaremos de manera breve cada uno de
los 28 casos contenciosos resueltos por la Corte IDH en los
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que se ha pronunciado en torno al control de convenciona-

lidad.
I. El caso Almonacid Arellano vs. Chile®

Este es el primer caso en el que la Corte IDH aborda expli-
citamente el control de convencionalidad. En el caso en co-
mento, la Corte IDH encontré que la Ley de Amnistia (De-
creto Ley No. 2191 de 1978) tuvo como efecto inmediato
el cese de las investigaciones y el archivo del expediente,
dejando en la impunidad a los responsables de la muerte del
sefior Almonacid Arellano.

La Corte IDH analiz6 la Ley de Amnistia frente a los ar-
ticulos 1.1, 2y 25 de la CADH y declaré que:

[...] dada su naturaleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos
juridicos y no puede seguir representando un obstaculo para la in-
vestigacion de los hechos que constituyen este caso, ni para la
identificacion y el castigo de los responsables, ni puede tener igual
o similar impacto respecto de otros casos de violacion de los de-
rechos consagrados en la Convencion Americana acontecidos en
Chile.

[...] un Estado viola la Convencién Americana cuando dicta
disposiciones que no estén en conformidad con las obligaciones
dentro de la misma; el hecho de que esas normas se hayan adop-
tado de acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él,
es indiferente para estos efectos. En suma, esta Corte, més que al
proceso de adopcion y a la autoridad que emitio el Decreto Ley
No. 2.191, atiende a su ratio legis: amnistiar los graves hechos de-
lictivos contra el derecho internacional cometidos por el régimen
militar® (énfasis agregado).

80 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de sep-
tiembre de 2006, serie C Num. 154.
81 Ibid., parrs. 119-20.
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Bajo el estandar internacional segin el cual los crimenes

de lesa humanidad no pueden ser amnistiados, la Corte IDH
precisé que la armonizacion del derecho doméstico, por via
legislativa,

[...] tiene también la finalidad de facilitar la funcién del Poder
Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcién
clara de cémo resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el
Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes con-
trarias a la Convencién Americana, el Judicial permanece vincu-
lado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma
y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier nor-
mativa contraria a ella.”

Especificamente, respecto del control de convencionali-

dad la Corte IDH sostuvo lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando
un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
cién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mer-
madas 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 convencio-
nalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
Convencién Americana.”

82 Ibid., parr. 123.
83 Ibid., parr. 124. Asimismo, la Corte IDH precisé que el articulo 27 de la Conven-

cion de Viena de 1969, ordena a los Estados cumplir de buena fe sus obligaciones
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Leidos en conjunto los parrafos 123 y 124 de la sentencia
en comento, se pueden colegir los siguientes elementos del
control de convencionalidad, en su primer disefio jurispru-
dencial.

a. Las obligaciones internacionales establecidas en los ar-
ticulos 1.1 y 2 de la CADH vinculan a todas las auto-
ridades, inclusive al legislador y a las autoridades judi-
ciales y uno y otras pueden incumplir tales obligaciones
y violar derechos humanos.

b. En virtud de la obligacion de garantia, las autoridades
judiciales deben abstenerse de aplicar normas internas
contrarias a la CADH.

c. El principio de legalidad debe ser cumplido, en general.

d.El principio de legalidad no es absoluto. Como excep-
cién, en aquellos casos en que las leyes internas sean
contrarias al objeto y fin de la CADH y con su aplicaciéon
afecten el efecto util que debe tener el tratado inter-
nacional, el principio de legalidad debe ceder ante el
“principio de convencionalidad”.

e. El Poder Judicial debe controlar la convencionalidad de
las leyes internas que aplican en sus casos, teniendo
como parametro la CADH.

f. En tanto que proviene del 6rgano de cierre (terminal)
de interpretacion convencional interamericana, la juris-
prudencia de la Corte IDH debe ser considerada junto
con el texto de la CADH como pardmetro de convencio-

nalidad.

convencionales, estando imposibilitados de invocar su derecho interno para incum-
plir el tratado, ver, ibid., parr. 125.
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En el caso Almonacid Arellano se puede constatar la rea-
lizacién de un control complementario de convencionalidad,
en el que la Corte IDH analiz6 la validez material® de la Ley
de Amnistia concluyendo que dicha Ley carece de efectos
juridicos por violar la CADH. Al respecto, la Corte aclara
que “el hecho de que esas normas se hayan adoptado de
acuerdo con el ordenamiento juridico interno o contra él, es
indiferente para estos efectos”, con lo cual confirma que el pa-
rametro de convencionalidad estd en la CADH (y en el dere-

cho internacional publico, en general).

[I. Caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Peri:*

En este caso la Corte IDH, teniendo como parametro los
articulos 1.1, 2, 8.1 y 25 de la CADH evalu¢ la convenciona-
lidad del articulo 9 del Decreto Ley No. 25640 que prohibia
expresamente la posibilidad de interponer amparo contra sus
propios efectos. Al concluir el control complementario de
convencionalidad, la Corte IDH concluye que dicha prohi-
bicién de “impugnar los efectos del Decreto Ley No. 25640,
contenida en el articulo 9 sefialado, constituye una norma

84 Que el control concentrado de convencionalidad que realiza la Corte IDH es
un anélisis de la validez material de la Ley de Amnistia se puede colegir de la pre-
misa establecida por la propia Corte: “[e]n suma, esta Corte, mas que al proce-
so de adopcidn y a la autoridad que emitio el Decreto Ley Num. 2.191, atiende
a su ratio legis [...]". En este enunciado la Corte establece que no se ocupara
de revisar el proceso de adopcién, ni la autoridad emisora de la norma (factores
propios de la validez formal o existencia de las normas y que se contrastan con
el derecho interno) sino que se ocupara de la ratio legis, que sin duda implica un
anélisis de fondo, esto es, un anélisis de la validez material de la norma.

85 Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros) vs.
Perti, sentencia del 24 de noviembre de 2006, serie C Num. 158.



valida al derecho a un real y efectivo acceso a la justicia de los
destinatarios de esa normativa”™ (énfasis agregado).

Asi, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso la Cor-
te IDH realiz6 un analisis de la validez material del referido
articulo 9 del Decreto Ley 25640.

En este caso, la Corte IDH reiter6 lo planteado en Almo-
nacid Arellano, aunque con algunos matices:

[...] cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces también estdn 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 s6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes. Esta funcién no debe que-
dar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que

86 Sobre el alcance del sentido y alcance del concepto de Ley de aplicacion inme-
diata ver, Corte IDH, Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplica-
cion de Leyes Violatorias de la Convencion (articulos 1 y 2 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de
diciembre de 1994, Serie A Num. 14.

87 Caso Trabajadores Cesados del Congreso, op. cit., nota 85, parr. 119.

88 Idem.
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de aplicaciéon inmediata,” en tanto sus destinatarios se ven
impedidos ab initio de impugnar cualquier efecto que esti-
maren perjudicial a sus intereses”.”

En este sentido, la Corte IDH sefial6 que “una normativa
que contenga una prohibicion de impugnar los eventuales
efectos de su aplicacion o interpretacion no puede ser consi-
derada en una sociedad democratica como una limitacion
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c. El control de convencionalidad se realiza respetando
las competencias de cada autoridad y las regulaciones
procesales que se derivan del derecho interno y que los
jueces deben cumplir. Es por esto que, como vimos, la
Corte enfatiza que la naturaleza oficiosa del control de
convencionalidad no implica que dicho control “deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia”.

[1l. Caso La Cantuta vs. Pera:”

En este caso la Corte IDH se encuentra ante dos leyes de
Amnistia (Leyes No. 26.479 y No. 26.492), cuya compatibi-
lidad con la CADH vya habia sido analizada en el paradig-
mético caso Barrios Altos. La Corte reiter6 su conclusion
segtn la cual dichas leyes “son incompatibles con la Conven-

89 Ibid., parr. 128.
90 Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Perti, sentencia del 30 de noviembre de 2007,
serie C Num. 173.
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ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presu-

puestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de

ese tipo de acciones.”

Ademais de reiterar de manera explicita o implicita los
seis elementos del control de convencionalidad que enlista-
mos respecto del caso Almonacid Arellano, la Corte amplia
el estandar al establecer tres elementos fundamentales:

a. El control de constitucionalidad no excluye el de con-

vencionalidad.

b. El control de convencionalidad debe realizarse ex officio.
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cion Americana [...] y, en consecuencia, carecen de efectos
juridicos”. En este punto, cobra especial relevancia el efecto
que puede producir el control complementario de conven-
cionalidad, esto es, la pérdida de fuerza vinculante como
derecho valido, de las normas que son incompatibles con los
estandares internacionales.

Respecto del control de convencionalidad, como obliga-
cién de las autoridades nacionales, la Corte IDH transcribié
el parrafo 124 de la sentencia del caso Almonacid Arrellano.”

IV. Caso Boyce y otros vs. Barbados:”

En este caso, la Corte IDH tuvo ante si la Ley de Delitos
contra las Personas de 1868 (articulo 2), que establecia la
pena de muerte obligatoria para las personas condenadas
por el delito de homicidio. Asimismo, le correspondi6 ana-
lizar el alcance convencional del articulo 26 de la Constitu-
cion de Barbados, que no permitia la impugnacion de la cons-
titucionalidad de aquellas leyes previas a la entrada en vigor
de la Constitucion (30 de noviembre de 1966), aun cuando
el fin de dicha revision fuere analizar si la ley era violatoria de
derechos y libertades fundamentales.

En este caso, la Corte IDH realiz6 un control comple-
mentario de convencionalidad de las referidas normas inter-
nas, teniendo como parametro los articulos 1.1,2,4.1,4.2y

25.1 de la CADH.

91 Ibid., parr. 163.
92 Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia del 20 de noviembre de
2007, serie C Nam. 169.
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Respecto del control de convencionalidad en sede nacio-
nal, la Corte IDH senal6 que:

El analisis del [Comité Judicial del Consejo Privado]”™ CJCP no
deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP era inconstitucional.
Mas bien, la cuestion deberia haber girado en torno a si la ley tam-
bién era “convencional”. Es decir, los tribunales de Barbados, inclu-
so el CJCP y ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben también
decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos recono-
cidos en la Convencion. En este sentido, la Corte ha afirmado, en
otras ocasiones, que:

[...] el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [...] y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.

En este caso, ademas de los elementos previamente vistos
sobre el control difuso de convencionalidad, la Corte IDH
enfatiza que los maximos 6rganos judiciales del pais tam-
bién tienen la obligacion de realizar el control de convencio-

nalidad.
V. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamé:™

En este caso la Corte IDH aborda dos momentos de revi-
sion del derecho interno, a saber: la falta de tipicidad penal
de la desaparicion forzada al momento de ocurrir los hechos,
y la tipificacion posterior del delito.

93 Méximo tribunal de apelaciones de Barbados, cuando ocurrieron los hechos.
94 Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama, sentencia del 12 de agosto de
2008, serie C Num. 186.
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Asi las cosas, la Corte hace un control complementario de
convencionalidad, tanto de la “omisién legislativa” como
de la norma que tipific6 la desaparicién forzada, a partir de
los articulos I y III de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas y de los articulos 1,6y 8
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura. Cémo conclusion de dicho control, la Corte IDH
orden¢ al Estado que “adecue en un plazo razonable su de-
recho interno vy, al respecto, tipifique los delitos de desapa-
ricion forzada y tortura, en los términos y en cumplimiento de
los compromisos asumidos en relacion a la Convencién sobre
Desaparicion Forzada y la Convencion contra la Tortura”.”

Respecto del control difuso de convencionalidad la Cor-
te sostuvo que éste implica que:

[...] la defensa u observancia de los derechos humanos a la luz de
los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los ope-
radores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina
“control de convencionalidad”, segtin el cual cada juzgador debe
velar por el efecto 1til de los instrumentos internacionales, de mane-
ra que no quede mermado o anulado por la aplicacién de normas
o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento in-
ternacional o del estandar internacional de proteccién de los de-
rechos humanos.”

Este caso reporta especial importancia porque incorpora
dos nuevos criterios para delimitar el alcance del control
difuso de convencionalidad:

a. Se amplia el parametro de convencionalidad, la Corte
ya no habla en especifico de la CADH, sino que usa la

75 Ibid., parr. 259.
9 Ibid., parr. 180.
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expresion instrumentos internacionales, en la que se
incluyen, inter alia, la propia CADH y los demés trata-
dos interamericanos en materia de derechos humanos.

b. Se amplia el objeto de la revision de convencionalidad,
pasando del analisis de las leyes domésticas a incluir
ademas las practicas internas.

VI. Caso Radilla Pacheco vs. Estados
Unidos Mexicanos:”’

En este caso la Corte IDH realizo control complementario
de convencionalidad al articulo 57 del Cédigo de Justicia
Militar y al articulo 13 de la CPEUM, teniendo como parame-
tro de convencionalidad los articulos 2, 8 y 25 de la CADH.
Como conclusion de dicho control complementario de
convencionalidad, la Corte IDH establecio:

340. De tal manera, es necesario que las interpretaciones consti-
tucionales y legislativas referidas a los criterios de competencia
material y personal de la jurisdiccion militar en México, se ade-
cuen a los principios establecidos en la jurisprudencia de este
Tribunal, los cuales han sido reiterados en el presente caso.

341. Bajo ese entendido, este Tribunal considera que no es
necesario ordenar la modificacion del contenido normativo que
regula el articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

342. No obstante lo anterior, la Corte declaré en el Capitulo
IX de este Fallo, que el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar
es incompatible con la Convencién Americana. En consecuencia,
el Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las reformas legis-
lativas pertinentes para compatibilizar la citada disposicion con
los estandares internacionales de la materia y de la Convencion.

97 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México, sentencia del 23 de noviembre de
2009, serie C Nam. 209.



Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes con-
trarias a su objeto y fin, que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer un “con-
trol de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mis-
mo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la
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Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH preciso:
339. En relacién con las practicas judiciales, este Tribunal ha esta-
blecido en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces
y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello,
estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como par-
te del aparato del Estado, también estin sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus res-
Convencién Americana.

Como puede observarse, en el caso Radilla Pacheco, la
Corte aplica el estandar del control difuso que ya habia ve-
nido consolidando en cinco casos previos, antes analizados.

VIl. Caso Comunidad Indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay:™

En este caso la Corte IDH, a partir de los articulos 1.1y 21
de la CADH realiz6 un control complementario de conven-
cionalidad respecto del Decreto No. 11.804 de 2008, por

78 Corte IDH, Caso de la Comunidad Indigena Xdakmok Kasek vs. Paraguay, sen-
tencia del 24 de agosto de 2010, serie C Num. 214.
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medio del cual el Paraguay declaré como érea silvestre pro-
tegida bajo dominio privado a parte del territorio reclamado
por una Comunidad Indigena, ignorando el reclamo que la
Comunidad habia hecho sobre dichas tierras. Como conse-
cuencia de este control la Corte IDH le orden¢ al Estado
asegurarse de que dicho Decreto no representara un obs-
taculo para la devolucion de las tierras tradicionales a los
miembros de la Comunidad.”

Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH reiter, en lo esencial, el antes transcrito
parrafo 339 del caso Radilla.

VIII. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México
100

y caso Rosendo Cantu y otra vs. México:
En estos casos, al igual que en el caso Radilla, la Corte IDH
realizo control complementario de convencionalidad al ar-
ticulo 57 del Cédigo de Justicia Militar y al articulo 13 de la
CPEUM, y reiter6 las tres conclusiones antes transcritas.
Respecto del control de convencionalidad en sede interna,
la Corte IDH reiter6, en lo esencial, el antes transcrito pa-

rrafo 339 del caso Radilla.

IX. Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefa vs. Bolivia:"”'

Teniendo como parametro los articulos 1.1,2, 8 y 25 de la
CADH y los articulos Il y IV de la Convencion Interame-

99 Ibid., parr. 313.

100 Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, sentencia del 30 de agos-
to de 2010, serie C Num. 215; Caso Rosendo Cantii 'y otra vs. México, sentencia
del 31 de agosto de 2010, serie C Num. 216.

101 Corte IDH, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Peiia vs. Bolivia, sentencia del 1 de
septiembre de 2010, serie C Nam. 217.
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ricana sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Corte
IDH realizo un control complementario de convencionali-
dad del articulo 29 de la Ley 1970 que establecia prescrip-
cion de la accion penal y afectaba el acceso a la justicia de
las victimas.

Como resultado de dicho control, la Corte IDH decidio:

[...] determinar los autores materiales e intelectuales de la deten-
cién y posterior desaparicién forzada de los sefiores Rainer Ibsen
Cardenas y José Luis Ibsen Pefia. Ademas, por tratarse de violacio-
nes graves a los derechos humanos, y en consideracién de la natu-
raleza de los hechos, el Estado no podra aplicar leyes de amnistia,
ni argumentar prescripcion, irretroactividad de la ley penal, cosa
juzgada, ni el principio non bis in idem o cualquier excluyente si-
milar de responsabilidad, para excusarse de esta obligacion.'”

Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH reiter6 su estandar establecido en el péarra-
fo 339 del caso Radilla Pacheco, transcrito antes.

X. Caso Vélez Loor vs. Panama:'®

En este caso, la CIDH solicité a la Corte IDH realizar un
control abstracto de convencionalidad, respecto de la Ley
No. 3 de 2008, teniendo como parametro la CADH y la juris-
prudencia de la propia Corte. Al respecto la Corte IDH re-
solvio lo siguiente:

[...] la competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto
la revisién de las legislaciones nacionales en abstracto, sino que es

102 Tbid., parr. 237,.b.
103 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panama, sentencia del 23 de noviembre de
2010, serie C Num. 218.
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ejercida para resolver casos concretos en que se alegue que un
acto del Estado, ejecutado contra personas determinadas, es con-
trario a la Convencién. De modo tal que al conocer del fondo del
asunto, la Corte examin¢ si la conducta del Estado se ajusté o no
ala Convencion en relacion con la legislacion vigente al momen-
to de los hechos. Dado que en el presente caso el Decreto Ley 3
de 2008 no fue aplicado al sefior Vélez Loor, este Tribunal no
emitird un pronunciamiento sobre la compatibilidad del mismo
con la Convencion.

Pese a que la Corte IDH no realizé un control comple-
mentario [abstracto] de convencionalidad respecto de la re-
ferida ley, si reiter6 el estandar del control de convenciona-
lidad en sede interna, en los siguientes términos:

287. Asimismo, cabe resaltar que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencién Americana, quienes
ejercen funciones jurisdiccionales también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque el efecto 1til de la Convencion no
se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a
sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos de
cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan funciones
jurisdiccionales deben ejercer no s6lo un control de constitucio-
nalidad, 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.

En este caso, es evidente un giro importante respecto de
los siguientes elementos del control de convencionalidad, en
el sentido de que la Corte IDH ya no habla de autoridades
judiciales (o de jueces y magistrados) como lo hizo en los 10
casos antes analizados. En este caso habla de “los 6rganos de
cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan funcio-
nes jurisdiccionales”, lo cual implica una ampliacion signifi-
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cativa respecto de las autoridades nacionales destinatarias de
la obligacion de ejercer el control de convencionalidad.

Xl. Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil:'"

En este caso, nuevamente la Corte IDH realiza control de
convencionalidad a una ley de Amnistia. Al respecto esta-
blece un significativo criterio para entender el control de
convencionalidad a partir de su alcance desde la teoria del
derecho.

La Corte IDH retomando el argumento de la ratio legis
de las leyes de amnistia, en este caso explicita su analisis y
establece: “La incompatibilidad de las leyes de amnistia con
la Convencién Americana en casos de graves violaciones de
derechos humanos no deriva de una cuestién formal, como
su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los de-
rechos consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con
los articulos 1.1 y 2 de la Convencion”.'”

En este contexto, la Corte IDH establecio, en el punto
resolutivo namero 3 de la sentencia, que

Las disposiciones de la Ley de Amnistia brasilefia que impiden la
investigacion y sancién de graves violaciones de derechos huma-
nos son incompatibles con la Convencién Americana, carecen de
efectos juridicos y no pueden seguir representando un obsticulo
para la investigacion de los hechos del presente caso, ni para la
identificacion y el castigo de los responsables, ni pueden tener
igual o similar impacto respecto de otros casos de graves violacio-

104 Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil,
sentencia del 24 de noviembre de 2010, Serie C Nam. 219.
105 Ibid., parr. 175.
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nes de derechos humanos consagrados en la Convencién Ameri-
cana ocurridos en Brasil.

Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH reiter¢ el estdndar establecido en el parrafo
339 del caso Radilla, e hizo explicita la siguiente observacion:

177. En el presente caso, el Tribunal observa que no fue ejercido
el control de convencionalidad por las autoridades jurisdicciona-
les del Estado y que, por el contrario, la decision del Supremo
Tribunal Federal confirmé la validez de la interpretacion de la Ley
de Amnistia sin considerar las obligaciones internacionales de Bra-
sil derivadas del derecho internacional, particularmente aquellas
establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana,
en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la misma. El Tribunal esti-
ma oportuno recordar que la obligacion de cumplir con las obli-
gaciones internacionales voluntariamente contraidas corresponde
a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad interna-
cional de los Estados, respaldado por la jurisprudencia internacional
y nacional, segin el cual aquellos deben acatar sus obligaciones con-
vencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda).
Como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los
Estados no pueden, por razones de orden interno, incumplir obli-
gaciones internacionales. Las obligaciones convencionales de los Es-
tados parte vinculan a todos sus poderes y 6rganos, los cuales deben
garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y
sus efectos propios (effet utile) en el plano de su derecho interno.

Xll. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México:'”

Al igual que en los casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega,
y Rosendo Cantu, la Corte IDH realizé control complemen-

106 Corte IDH, Caso Cabrera Garciay Montiel Flores vs. México, sentencia del 26
de noviembre de 2010, serie C Nam. 220.
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tario de convencionalidad al articulo 57 del Cédigo de Jus-
ticia Militar y al articulo 13 de la CPEUM, vy reitero las tres
conclusiones antes transcritas.

Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH establecio lo siguiente:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es
consciente de que las autoridades internas estén sujetas al imperio
de laley vy, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es
parte de un tratado internacional como la Convenciéon America-
na, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan someti-
dos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la apli-
cacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles es-
tan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencio-
nalidad” entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpre-
tacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérpre-
te dltima de la Convencién Americana.

En el caso Cabrera y Montiel, la Corte IDH da un nuevo
paso en la ampliacién del alcance del control de convencio-
nalidad incluyendo como destinatarios de la obligacion de
realizarlo, ademas de los jueces a los “6rganos vinculados a
la administracion de justicia en todos los niveles”.
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Xlll. Caso Gelman vs. Uruguay:'”

En este caso, teniendo como parametro de convencionali-
dad los articulos 1.1, 2, 8.1,y 25 de la CADH y los articulos
Lb, III, IV, V y XII de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada, la Corte IDH realiza un control com-
plementario de convencionalidad respecto de la Ley de Ca-
ducidad del Uruguay, frente a la cual la Corte IDH concluyo
que, por sus efectos, constituye una ley de amnistia.'”

Asi las cosas, la Corte IDH reiter6 que: “La incompatibi-
lidad de las leyes de amnistia con la Convencién Americana
en casos de graves violaciones de derechos humanos no de-
riva de una cuestion formal [...], sino del aspecto material
[..]"."”

Respecto del control difuso de convencionalidad, la Corte
IDH analiz6 el control de convencionalidad, en el contexto
de la democracia interamericana, en los siguientes términos:

239. La sola existencia de un régimen democrético no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, inclu-
yendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo
cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta Democré-
tica Interamericana. La legitimacion democratica de determina-
dos hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas
y obligaciones internacionales de proteccion de los derechos hu-
manos reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta
determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustan-
ciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones

107 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, sentencia del 24 de febrero de 2011,
Serie C Num. 221.

108 Ibid., parr. 240.

109 Ibid., parr. 229.




de convencionalidad estableciéndolo como funcién y tarea de
todas las autoridades publicas y no solo del poder judicial.

XIV. Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela:'"

La Corte IDH, en este caso realizo un control complemen-
tario de convencionalidad respecto del Decreto mediante el
cual se dispuso un Régimen de Transicion del Poder Puablico,
y de algunas normas sobre la Direccién, Gobierno y Admi-
nistracion del Poder Judicial en Venezuela, teniendo como
pardmetro de convencionalidad los articulos 1.1, 2, 8 y 25

de la CADH.

Al respecto, la Corte IDH arrib6 a la conclusion siguiente:

Con base en el control de convencionalidad, se debe disponer el
conocimiento de los hechos que supongan dejar sin efecto nom-
bramientos, remover o destituir jueces temporales o provisorios
a la autoridad competente, en el marco de un proceso en el que la
persona involucrada pueda ejercer su derecho defensa, se cum-
pla con la obligacion de motivar la decision y pueda acceder a un
recurso efectivo, garantizando la permanencia debida en el cargo."”

110 Corte IDH, Caso Chocrén Chocrén vs. Venezuela, sentencia del 1 de julio de
2011, serie C Nam. 227.
1 Ibid., parr. 172.
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a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la pro-
teccion de los derechos humanos constituye un limite infranquea-
ble ala regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser
decidido” por parte de las mayorias en instancias democréticas, en
las cuales también debe primar un “control de convencionalidad”,
que es funcién y tarea de cualquier autoridad pablica y no solo del

Poder Judicial.

Como puede observarse, la Corte IDH nuevamente am-
plia el alcance de la obligacion de ejercer el control difuso
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Respecto del alcance del control difuso de convenciona-
lidad la Corte IDH reiteré el estandar establecido en el pa-
rrafo 225 del caso Cabrera y Montiel que ya transcribimos.

XV. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela:'"?

La Corte IDH, teniendo como parametro de convenciona-
lidad los articulos 1.1, 2, 8.1, 23.1.b y 23.2 de la CADH
realiz6 un control complementario de convencionalidad del
articulo 105 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.
Respecto del control de convencionalidad en sede inter-
na, la Corte IDH reiter¢ el estindar establecido en el parrafo
225 del caso Cabrera y Montiel que ya transcribimos. Asi-
mismo precis6 que: “independientemente de las reformas
legales que el Estado deba adoptar, con base en el control de
convencionalidad, es necesario que las interpretaciones ju-
diciales y administrativas y las garantias judiciales se apli-
quen, adecuindose a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el

113
presente caso”.

XVI. Caso Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina:'"

Teniendo como parametro el articulo 13 de la CADH, la
Corte IDH realiz6 un control complementario de conven-
cionalidad, respecto del articulo 1071 del Codigo Civil ar-

12 Corte IDH, Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre
de 2011, serie C Nam. 233.

113 Ibid., parr. 228.

114 Corte IDH, Caso Fontevecchia y D" Amico vs. Argentina, sentencia del 29 de
noviembre de 2011, serie C Ntum. 238.
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gentino. A partir de dicho control la Corte IDH establecio
lo siguiente:

94. Al respecto, la Corte destaca la importancia de que los 6rganos
judiciales argentinos aseguren que los procedimientos internos en
los cuales se debate el ejercicio del derecho a la libertad de expre-
sién, cumplan con el propésito y fin asi como las demaés obligacio-
nes derivadas de la Convencién Americana. De tal modo, es pre-
ciso que en el anlisis de casos como el presente tengan en cuenta
el umbral diferenciado de proteccién al derecho a la vida privada
consecuencia de la condicién de funcionario ptablico, la existencia
de interés ptblico de la informacién y la eventualidad que las
indemnizaciones civiles no impliquen una inhibicién o autocen-
sura de quienes ejercen el derecho a la libre expresién y de la ciu-
dadania, lo cual restringiria ilegitimamente el debate ptiblico y
limitaria el pluralismo informativo, necesario en toda sociedad
democritica.

Resulta muy relevante este ejercicio de “interpretacion
conforme convencional” que se deriva del control comple-
mentario de convencionalidad, realizado por la Corte IDH.
Respecto del control de convencionalidad en sede interna,
la Corte IDH reiter6 el estandar establecido en el parrafo
225 del caso Cabrera y Montiel que ya transcribimos.

XVII. Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile:'”

En este caso, la Corte IDH no hizo control complementario
de convencionalidad de norma alguna. Sus argumentos so-
bre el control difuso de convencionalidad los plante6 en el
marco del anélisis de las medidas de reparacion.

115 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de
2012, serie C Num. 239.
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Al respecto, ademas de reiterar el estandar establecido en
el parrafo 225 del caso Cabrera y Montiel que ya transcribi-
mos, la Corte IDH concluyé lo siguiente:

[...] con base en el control de convencionalidad, es necesario que
las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias ju-
diciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos en
la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de
particular relevancia en relacion con lo sefialado en el presente
caso respecto a la proscripcion de la discriminacion por la orien-
tacion sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en el articu-
lo 1.1. de la Convencién Americana.

XVIII. Caso Furlan y Familiares vs. Argentina:'"’

En este caso, la Corte IDH no hizo control complementario
de convencionalidad de norma alguna. Sus argumentos so-
bre el control difuso de convencionalidad los plante6 en el
marco del anélisis de las medidas de reparacion.

Al respecto, ademés de reiterar el estandar establecido en
el parrafo 225 del caso Cabrera y Montiel que ya transcribi-
mos, la Corte IDH concluyé lo siguiente:

[...] con base en el control de convencionalidad, es necesario que
las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias ju-
diciales se apliquen adecuandose a los principios establecidos en
la jurisprudencia de este Tribunal en el presente caso. Ello es de par-
ticular relevancia en relacion con lo sefialado en el presente caso
respecto a la necesidad de tener en cuenta las situaciones de vulne-
rabilidad que pueda afrontar una persona, especialmente cuando

16 Ibid., parr. 284.
17 Corte IDH, Caso Furlany Familiares vs. Argentina, sentencia del 31 de agosto
de 2012, serie C Num. 246.
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se trate de menores de edad o personas con discapacidad, con el
fin de que se les garantice un trato preferencial respecto a la dura-
cion de los procesos judiciales y en el marco de los procesos en que
. . J S 118
se disponga el pago de indemnizaciones ordenadas judicialmente.

XIX. Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala:'"”

En este caso, la Corte IDH no hizo control complementario
de convencionalidad de norma alguna. Sus argumentos so-
bre el control difuso de convencionalidad los plante6 en el
marco del analisis de las medidas de reparacion. Respecto
del control de convencionalidad en sede interna, la Corte
IDH reiter6 el estindar establecido en el parrafo 225 del
caso Cabrera y Montiel ” que ya transcribimos.

XX. Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledafos vs. El Salvador:'

Teniendo como parametro de convencionalidad los articulos
1.1,2,8 y 25 dela CADH; 1, 6 y 8 de la Convencién Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; y 7.b) de la

118 Tbid., parr. 305.

119 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia del 4 de
septiembre de 2012, serie C Nam. 250.

120 En el Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, a diferencia del Caso Cabre-

ray Montiel, 1a Corte no s6lo hablé de la CADH como pardmetro de conven-

cionalidad, sino que us6 el género tratados internacionales de los que el Estado

es parte, dentro de los cuales cité la CADH, la Convencién Interamericana

sobre Desaparicion Forzada de Personas, la Convencion Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura y la Convencion Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer.

Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador, sen-

tencia del 25 de octubre de 2012, serie C Ntam. 252.
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Convencion de Belém do Par4, la Corte IDH realizé un con-
trol complementario de convencionalidad respecto de la Ley
de Amnistia General para la Consolidacion de la Paz. Como
resultado de dicho control, la Corte IDH establecio que en
un plazo razonable, el Salvador debia:

[...] iniciar, impulsar, reabrir, dirigir, continuar y concluir, segtin
corresponda, con la mayor diligencia las investigaciones y proce-
sos pertinentes en un plazo razonable, con el fin de establecer toda
la verdad de los hechos y determinar las responsabilidades penales
que pudieran existir, y remover todos los obstaculos de facto y de
jure que mantienen la impunidad total en este caso, tomando en
cuenta que han transcurrido aproximadamente 31 afios desde que
sucedieron las referidas masacres. En esta linea, el Estado debe
investigar de forma efectiva todos los hechos de las masacres, in-
cluyendo, ademas de las ejecuciones extrajudiciales, otras posibles
graves afectaciones a la integridad personal, y en particular, los ac-
tos de tortura y las violaciones sexuales contra las mujeres, asi como
los desplazamientos forzados.'*”

Al concluir como consecuencia del control complemen-
tario de convencionalidad que la Ley de Amnistia General
para la Consolidacion de la Paz carece de efectos juridicos,
la Corte IDH precis6 que el Estado deberia asegurarse de
que aquélla no represente un obstaculo para la investigacion
de los hechos materia del caso, ni para la identificacion, juz-
gamiento y eventual sancion de los responsables de los mis-
mos y de otras graves violaciones de derechos humanos simi-
lares acontecidas durante el conflicto armado en El Salvador.
En este punto la Corte establece la obligacion de todos los
poderes y 6rganos estatales en su conjunto de ejercer un
control “de convencionalidad” ex officio entre las normas inter-

122 Ibid., parr. 319.
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nas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones proce-
sales correspondientes.

De esta suerte, tal como lo establecio en el caso Gelman,
la Corte IDH en el caso Masacres de El Mozote reitera que
el control de convencionalidad es una obligacion que corres-
ponde no solo a las autoridades judiciales, sino a todas las
autoridades del Estado (esta vez bajo la formula “todos los
poderes y organos estatales en su conjunto”).

XXI. Caso Gudiel Alvarez
y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala:'*

En este caso, la Corte IDH no hizo control complementario
de convencionalidad de norma alguna. Empero, en el anali-
sis de las medidas de reparacion en el caso concreto, la Cor-
te IDH reiteré la obligacion de las autoridades de hacer un
control de convencionalidad en los términos establecidos en
el parrafo 225 del caso Cabrera y Montiel antes transcrito.

XXIl. Caso Masacre
de Santo Domingo vs. Colombia:'*

En este caso la Corte no hizo control complementario de con-
vencionalidad de norma alguna. Sus argumentos los planteo
respecto del principio de subsidiariedad de la competencia
de los organismos internacionales y de la obligacion de garan-

123 Corte IDH, Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala, sen-
tencia del 20 noviembre de 2012, serie C Num. 253.

124 Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, sentencia del 30 de
noviembre de 2012, serie C Ntm. 259.
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tia, de cuyo incumplimiento puede derivar responsabilidad
internacional para el Estado. Al respecto precisé que:

[...] el Estado “es el principal garante de los derechos humanos
de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de
dichos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resol-
ver el asunto a nivel interno y, [en su caso, ] reparar, antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el Sistema
Interamericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste
el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garan-
tias de los derechos humanos” . Esas ideas también han adquirido
forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepciéon de que to-
das las autoridades y érganos de un Estado parte en la Convencién
tienen la obligacion de ejercer un “control de convencionalidad”.””

Lo anterior significa que se ha instaurado un control dindmico
y complementario de las obligaciones convencionales de los Esta-
dos de respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente
entre las autoridades internas (primariamente obligadas) y las ins-
tancias internacionales (en forma complementaria), de modo que
los criterios de decisién puedan ser conformados y adecuados
entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte muestra casos en que se
retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar y
conceptualizar la violacién de la Convencién en el caso especifico.
En otros casos se ha reconocido que, en forma concordante con
las obligaciones internacionales, los 6rganos, instancias o tribuna-
les internos han adoptado medidas adecuadas para remediar la
situacién que dio origen al caso; ya han resuelto la violacién ale-
gada; han dispuesto reparaciones razonables, o han ejercido un
adecuado control de convencionalidad.”

Asimismo, la Corte IDH ampli6 el anélisis de la relacion

entre el principio de subsidiariedad (respecto de la compe-

125 Ibid., parr. 142.
126 Ibid., parr. 143.
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tencia contenciosa de la CIDH y de la propia Corte IDH) y
el control de convencionalidad.”

XXIIl. Caso Mendoza y otros vs. Argentina:'®

A partir del articulo 8.2.h de la CADH, la Corte IDH realiz6
un control complementario de convencionalidad respecto de
la Ley 22.278 y del Codigo Penal de la Nacion y ordené al
Estado, como consecuencia del control, adecuar su ordena-
miento juridico interno de conformidad con los parametros
establecidos en la Sentencia.'”

Respecto del control de convencionalidad en sede interna
reiterd su criterio establecido en el parrafo 225 del caso Ca-
brera y Montiel multicitado y ademas enfatiz6 la importancia
de dicho control como parte del cumplimiento de la obliga-

cion de adecuar el derecho interno establecida en el articulo
2 dela CADH.™

XXIV. Caso Gutiérrez y familia vs. Argentina:'"'

En este caso, la Corte IDH no realizé control complemen-
tario de convencionalidad de norma alguna. Su anélisis del
tema se dio respecto del control de convencionalidad en
sede interna, debido a que el Estado ofrecié incluir, entre

127 Ibid., parr. 144.

128 Corte IDH, Caso Mendoza y otros vs. Argentina, sentencia del 14 de mayo de
2013, serie C Num. 260.

129 Ibid., parr. 332.

130 Tbid., parr. 323.

131 Corte IDH, Caso Gutiérrez'y Familia vs. Argentina, sentencia del 25 de noviem-
bre de 2013, serie C Nam. 271.
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otros, el tema de control de convencionalidad como parte
de los mecanismos de capacitacion de su policia.

En este contexto, en el punto resolutivo 10 de la senten-
cia, la Corte IDH establecit que:

El Estado deberd integrar a los curriculos de formacién o planes
de estudio de la Policia Federal Argentina y de la Policia de la Pro-
vincia de Buenos Aires, asi como de la Policia Judicial de dicha
Provincia, en un plazo razonable y con la respectiva disposicién
presupuestaria, cursos de capacitacion sobre las obligaciones de
respeto y garantia de los derechos humanos, particularmente el
derecho a la vida, y sobre la obligacién de investigar con debida
diligencia y la tutela judicial efectiva, asi como el control de con-
vencionalidad, refiriéndose al presente caso y a esta Sentencia, de
conformidad con lo establecido en los parrafos 166 a 168 de la
misma.

XXV. Caso Osorio Rivera y familiares vs. Pert:'*

La Corte IDH no hizo control complementario de convencio-
nalidad de norma alguna. Sus argumentos los plante6 en el
analisis de las medidas de reparacion integral. Al respecto
establecio:

Dado que la educacion en derechos humanos en el seno de las
Fuerzas Armadas resulta crucial para generar garantias de no re-
peticion de hechos tales como los del presente caso, la Corte esti-
ma pertinente ordenar al Estado que implemente, en un plazo
razonable, programas permanentes de derechos humanos y dere-
cho internacional humanitario en las escuelas de formacion de las
Fuerzas Armadas, incluyendo especificamente cuestiones de des-
aparicion forzada de personas y control de convencionalidad.

132" Corte IDH, Caso Osorio Riveray Familiares vs. Perii, sentencia del 26 de no-
viembre de 2013, serie C Num. 274.
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XXVI. Caso J. vs. Pera:'*

En este caso, la Corte IDH realiz6 un control complemen-
tario de convencionalidad respecto del articulo 13.c del De-
creto Ley No. 25.475, teniendo como pardmetro de conven-
cionalidad el articulo 8.2.f) de la CADH, que establece el
derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en
el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o
peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos.

En este caso, la Corte IDH no consider6 “necesario orde-
nar la reforma del articulo 13.c del Decreto Ley No. 25.475,
en el entendido que, de acuerdo a la informacién aportada
al expediente, la practica judicial ha permitido el interroga-
torio de funcionarios que participaron en el atestado policial
en los casos concretos”.

Respecto del control de convencionalidad en sede interna
la Corte IDH enfatiz6 su importancia respecto del articulo
2 de la CADH, en los siguientes términos:

Este Tribunal recuerda que ha establecido que no sélo la supre-
sion o expedicion de las normas en el derecho interno garantizan
los derechos contenidos en la Convencién Americana, de confor-
midad a la obligacion comprendida en el articulo 2 de dicho ins-
trumento. También se requiere el desarrollo de pricticas estatales
conducentes a la observancia efectiva de los derechos y liberta-
des consagrados en la misma. En consecuencia, la existencia de una
norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada.
Es necesario que la aplicacion de las normas o su interpretacion,
en tanto précticas jurisdiccionales y manifestacion del orden juri-

133 Corte IDH, Caso J. vs. Perii, sentencia del 27 de noviembre de 2013, serie C
Num. 275.
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dico, se encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo
2 de la Convencion. En otras palabras, la Corte destaca que los jue-
ces y 6rganos de administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de conven-
cionalidad” entre las normas internas y la Convencién America-
na, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, de-
beran tener en cuenta no solamente el tratado internacional de que
se trate, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho
la Cort% }nteramericana, intérprete tltima de la Convencién Ame-
ricana.

XXVII. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname:'®

En este caso, la Corte IDH se enfrenta, en un control com-
plementario de convencionalidad a una “omision legislati-
va”, teniendo como pardmetro de convencionalidad los ar-
ticulos 8.2.h) y 25 de la CADH, debido a la inexistencia en la
practica de un Tribunal Constitucional. Al respecto, la Corte
preciso:

[...] si bien la Corte reconoce la importancia de éstos 6rganos
como protectores de los mandatos constitucionales y los derechos
fundamentales, la Convencién Americana no impone un modelo
especifico para realizar un control de constitucionalidad y con-
vencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que la obliga-
cién de ejercer un control de convencionalidad entre las normas
internas y la Convencién Americana le compete a todos los 6rga-
nos del Estado, incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a
la administracién de justicia en todos los niveles. ™

134 Ibid., parr. 407.

135 Corte IDH, Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam, sentencia del 30 de enero de
2014, serie C Num. 276.

136 Ibid., parr. 124.
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Ademas, la Corte no ha establecido la responsabilidad inter-
nacional del Estado por la violacién del derecho a la proteccion
judicial, consagrado en el articulo 25 de la Convencién America-
na por el hecho de que a la fecha, la Corte Constitucional no se
encuentra operativa. En virtud de ello, el Tribunal no ordenara
ninguna medida de reparacion en este sentido. No obstante, la
Corte considera pertinente resaltar, asi como lo reconoci6 el pro-
pio Estado, la importancia de la operatividad de dicha institucion,
cuya creacién se encuentra establecida en el articulo 144 de la
Constitucién. Dicha importancia descansa en la funcién de pro-
teccion que una corte de esa naturaleza otorga a los derechos
constitucionales de los ciudadanos sujetos a su jurisdiccion. Sin
perjuicio de lo anterior, la Corte reitera la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad”, entre la normativa inter-
nay la Convencién Americana. Dicha obligacion se encuentra a
cargo de todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y de-
mas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles.”

2. El control de convencionalidad
en la Opinién Consultiva OC-21/2014"%

En la reciente Opinion Consultiva sobre “derechos y garan-
tias de niias y nifios en el contexto de la migracion y/o en ne-
cesidad de proteccion internacional” 1la Corte IDH establecio:

Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, confor-
me al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un
tratado internacional, como la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus ¢rganos, inclui-
dos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacién por

137 Ibid., parr. 151.

138 Corte IDH, Otros tratados objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-
1/82, 24 de septiembre de 1982, serie A Num. 1.
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parte de alguno de dichos 6rganos genera responsabilidad inter-
nacional para aquél. Es por tal razén que estima necesario que los
diversos érganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio
de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemen-
te comparte con su competencia contenciosa el proposito del sistema
interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos” [ ...]

De esta manera, la Corte IDH ha ampliado el pardmetro
de convencionalidad que deben tener en cuenta todas las
autoridades de los Estados al realizar el control de convencio-
nalidad en sede interna, de suerte que las Opiniones Consul-
tivas de la Corte representan parte del acervo de jurispruden-
cia, lato sensu, de la Corte IDH.

3. El control de convencionalidad en las
Resoluciones de supervisién de cumplimiento

i. Casos Fermin Ramirez
y Raxcacé Reyes vs. Guatemala:'”’

En sendas Resoluciones de supervisiéon de cumplimiento de
las sentencias dictadas por la Corte IDH en los casos Fermin
Ramirez y Raxcaco Reyes vs. Guatemala, ambas fechadas el
9 mayo de 2008, 1a Corte IDH se ocup6 de analizar el De-
creto No. 6-2008 (Ley Reguladora de la Conmutacion de la
Pena para los Condenados a Muerte) el cual atn no entraba

139 Corte IDH, Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, Supervision de Cumplimien-
to de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 9 mayo de 2008, parr. 63; y Caso Raxcacé Reyes vs. Guatemala, Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 9 mayo de 2008, parr. 63.
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en vigor y habia sido vetado por el Presidente de la Republi-
ca por no contener un recurso efectivo que cumpliese con
las exigencias convencionales dispuestas en las sentencias
dictadas por la Corte IDH en los referidos casos.

Al respecto, ante la eventual aprobacion de dicho decre-
to, considerado inconvencional, la Corte IDH le record¢ al
Estado de Guatemala la obligacion de las autoridades judi-
ciales de ejercer control de convencionalidad, en los térmi-
nos establecidos en los casos Almonacid Arellano y Trabaja-
dores Cesados del Congreso que analizamos supra.

ii. Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador:'

En la sentencia de fondo, reparaciones y costas, la Corte
IDH realiz6 un control complementario de convencionali-
dad respecto de, entre otros, los articulos 145 y 147 de la
Ley de Seguridad Nacional, teniendo como parametro de
convencionalidad los articulos 1.1, 2,4,8.1,25y 27 [nume-
rales 1,2 y 3] de la CADH. Dichas normas de derecho in-
terno en el Ecuador activaban indebidamente la jurisdiccion
penal militar. En este contexto, la Corte IDH en la Resolu-
cion de Supervision en comento, reconoci6 el valor juridico
del control de convencionalidad realizado por el Tribunal
Constitucional ecuatoriano respecto de las referidas normas
de derecho interno, en este sentido sefialé:

[...] en relacion con la adecuacion de las disposiciones de la Ley
de Seguridad Nacional a la Convencion Americana, en el sentido

140 Corte IDH, Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador, Supervision de Cumpli-
miento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos de 21 de septiembre de 20009.
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de que la jurisdiccién militar no pueda asumir competencias de
la jurisdiccion ordinaria, la Corte valora altamente la sentencia
emitida en el mes de junio de 2008 por el Tribunal Constitucional
del Ecuador, en la cual se declaré la inconstitucionalidad de los
articulos 145y 147 de la Ley de Seguridad Nacional, pues refren-
da el control de convencionalidad que ejercen los tribunales ecua-
torianos. "’

iii. Caso “Cinco Pensionistas” vs. Per:'”

La Corte reiter6 la importancia del control de convenciona-
lidad como medida de reparacion a partir del estandar estable-
cido en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perti
que analizamos supra. Asimismo, vincul6 el tema del control
de convencionalidad con el tema general de la relacion entre
el DIDH y el derecho constitucional de los Estados.*

iv. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala:"

En este caso, la Corte IDH establece un importante criterio
respecto del valor normativo de sus Sentencias y Resolu-
ciones, como parametro de convencionalidad. Al respecto
establecio:

[...] con base en la obligacion de investigar derivada de las Sen-
tencias emitidas por la Corte, no puede tener efecto el sobresei-
miento ocurrido con anterioridad a las Sentencias y Resoluciones

141 Ibid., parr. 42.

142 Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas” vs. Perii, Supervision de Cumplimiento
de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
24 de noviembre de 2009.

143 Ibid., parrs. 35 y 36.

144 Corte IDH, Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, Supervision de Cumpli-
miento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 18 de noviembre de 2010.
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emitidas por la Corte, las cuales constituyen la fuente para que el
Poder Judicial ejerza un “control de convencionalidad” respectivo
“entre las normas juridicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”. El
Tribunal ha sefialado claramente que “en esta tarea, el Poder Judi-
cial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamerica-
na, intérprete tltima de la Convencion Americana”.'®

v. Casos Castillo Petruzzi, Loayza Tamayo
y Lori Berenson Mejia vs. Peru:

La Corte IDH refrenda, en estos tres casos la relacion entre
el control de convencionalidad y el articulo 2 de la CADH,
en los siguientes términos:

El Tribunal recuerda que no sélo la supresion o expedicion de las
normas en el derecho interno garantizan los derechos contenidos
en la Convencion Americana, de conformidad a la obligacion
comprendida en el articulo 2 de dicho instrumento. También se
requiere el desarrollo de practicas estatales conducentes a la ob-
servancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la
misma. En consecuencia, la existencia de una norma no garanti-
za por si misma que su aplicacion sea adecuada. Es necesario que
la aplicacion de las normas o su interpretacion, en tanto practicas
jurisdiccionales y manifestacion del orden ptblico estatal, se en-
cuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2 de la
Convencion. En otras palabras, la Corte destaca que los jueces y
6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de
convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, deberan tener en cuenta no solamente el tratado inter-
nacional de que se trate, sino también la interpretacién que del

145 Ibid., parr. 33.
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mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la
Convencién Americana. *

Ello debe asegurar la mas estricta diligencia en la salvaguarda
de los principios de legalidad penal, derecho a la defensa, las restric-
ciones al uso de la jurisdiccion militar y el deber de garantizar los
derechos de las personas privadas de libertad, en el marco de la
jurisprudencia de la Corte y el derecho internacional aplicable.”’

vi. Caso Radilla Pacheco vs. México:'*®

En el analisis del cumplimiento del pago de las indemniza-
ciones ordenadas en favor de las victimas y derechohabien-
tes en la sentencia de fondo, reparaciones y costas, la Corte
IDH encuentra que las figuras de declaratoria de ausencia y
presuncion de muerte, respecto de las victimas de desapari-
cion forzada, es contraria a la Convencién Interamericana
de la materia. En este punto la Corte IDH reitera su criterio
sobre control de convencionalidad establecido en este caso

en la aludida sentencia de fondo y ademas convalida el al-
cance del Expediente Varios 912/2010 de la SCIN."

146 Corte IDH, Caso Castillo Petruzziy otros vs. Perii, Supervision de Cumplimien-
to de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
1 de julio de 2011, parr. 20; Caso Loayza Tamayo vs. Perti, Supervision de Cum-
plimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos 1 de julio de 2011, parr. 35; y Caso Lori Berenson Mejia vs. Perii, Su-
pervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos de 20 de junio de 2012, parr. 18. Ver también, Caso
Castaiteda Gutman vs. México. Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 28 de agosto
de 2013.

147 Ver, Corte IDH, Caso Loayza Tamayo vs. Perii, ibidem, parr. 35.

148 Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia, Resoluciéon de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 28
de junio de 2012, parr. 17.

149 Sobre la importancia del Expediente Varios 912/2010 respecto del control de
convencionalidad ver también, Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México.
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vii. Caso Barrios Altos vs. Pera:™

En esta Resolucién la Corte IDH analiza la importancia de
su jurisprudencia sobre combate a la impunidad de las gra-
ves violaciones a derechos humanos, como parametro para
el control de convencionalidad.

viii. Caso Apitz Barbera y Otros vs. Venezuela:"™'

En esta Resolucion la Corte IDH enfatiza el alcance del
control de convencionalidad como mecanismo para garan-
tizar los derechos humanos, a partir de la prevencion a vio-
laciones a los mismos y ademas enfatiza su funcién como
mecanismo para cumplir con las sentencias de la propia
Corte IDH. Al respecto sostiene la Corte IDH:

Lo anterior, es el estandar constante que ha indicado este Tribunal
como un mecanismo a través del cual los 6rganos judiciales pue-
den prevenir potenciales violaciones a derechos humanos. Sin
embargo, dicho “control de convencionalidad” también posee un
rol importante en el cumplimiento o implementacion de una deter-

Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2013. Ver también, Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, Supervision de Cumplimiento de
Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21
de agosto de 2013. Ver también, Caso Castaiieda Gutman vs. México, Super-
vision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 28 de agosto de 2013.

150 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Perii, Supervision de Cumplimiento de Sen-
tencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 7 de
septiembre de 2012, parr. 24.

151 Corte IDH, Caso Apitz Barberay Otros (“Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo”) vs. Venezuela, Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, Re-
solucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 23 de noviem-
bre de 2012, parrs. 26 y ss.
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minada Sentencia de la Corte Interamericana, especialmente cuan-
do dicho acatamiento queda a cargo de un érgano judicial. Bajo
este supuesto, el 6rgano judicial tiene la funcién de hacer preva-
lecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte sobre la
normatividad interna que obstruya el cumplimiento de lo dis-
puesto en un determinado caso.

En esta Resolucion la Corte IDH retoma el estandar del
caso Gelman que analizamos supra, respecto de la premisa
segtin la cual “atin en instancias democraticas también debe
primar un ‘control de convencionalidad’, que es funcién y

tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder
Judicial”."

ix. Caso Gelman vs. Uruguay:'”

Esta Resolucion resulta especialmente relevante para enten-
der el desarrollo que ha tenido el tema del control de con-
vencionalidad en la jurisprudencia de la Corte IDH.

Por la elevada importancia y claridad de esta interpreta-
cion que hace la Corte IDH respecto del alcance del control
de convencionalidad, nos permitimos transcribir los que
consideramos los principales parrafos:

65. Por otro lado, se ha acufiado en la jurisprudencia interameri-
cana el concepto del “control de convencionalidad”, concebido
como una institucion que se utiliza para aplicar el Derecho Inter-
nacional, en este caso el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y especificamente la Convencién Americana y sus
fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal.

152 Ibid., parr. 38.

153 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Supervisiéon de Cumplimiento de Sen-
tencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de
marzo de 2013, pérrs. 37,57, 65 y ss.
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66. Asi, en varias sentencias la Corte ha establecido que es
consciente de que las autoridades internas estén sujetas al imperio
de la ley y, por ello, estin obligadas a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es
parte en un tratado internacional como la Convencién America-
na, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces y demas érganos vincu-
lados a la administracion de justicia en todos los niveles, también
estdn sometidos al tratado, lo cual les obliga a velar para que los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean merma-
dos por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de
modo que decisiones judiciales o administrativas no hagan iluso-
rio el cumplimiento total o parcial de las obligaciones internacio-
nales. Es decir, todas la autoridades estatales, estan en la obligacion
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convenciéon Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Ame-
ricana.

67. De tal manera, es posible observar dos manifestaciones
distintas de esa obligacién de los Estados de ejercer el control de
convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia ha sido dictada
en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no. Lo anterior de-
bido a que a que la norma convencional interpretada y aplicada
adquiere distinta vinculacion dependiendo si el Estado fue parte
material o no en el proceso internacional.

68. En relacién con la primera manifestacién, cuando existe
una sentencia internacional dictada con caracter de cosa juzgada
respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a la ju-
risdiccion de la Corte Interamericana, todos sus 6rganos, incluidos
sus jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de justicia,
también estan sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribu-
nal, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposicio-
nes de la Convencién y, consecuentemente, las decisiones de la
Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicacion de
normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o
administrativas que hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial
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de la sentencia. Es decir, en este supuesto, se est4 en presencia de
cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el Estado esté obli-
gado a cumplir y aplicar la sentencia. En esta situacion se encuen-
tra el Estado de Uruguay respecto de la Sentencia dictada en el
caso Gelman. Por ello, precisamente porque el control de conven-
cionalidad es una institucién que sirve como instrumento para
aplicar el Derecho Internacional, en el presente caso que existe
cosa juzgada se trata simplemente de emplearlo para dar cumpli-
miento en su integridad y de buena fe a lo ordenado en la Senten-
cia dictada por la Corte en el caso concreto, por lo que seria incon-
gruente utilizar esa herramienta como justificacion para dejar de
cumplir con la misma, de conformidad con lo sefialado anterior-
mente.

69. Respecto de la segunda manifestacion del control de con-
vencionalidad, en situaciones y casos en que el Estado concernido
no ha sido parte en el proceso internacional en que fue estableci-
da determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser parte en
la Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos
sus 6rganos, incluidas las instancias democraticas, jueces y de-
més 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles, estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejer-
cer, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacio-
nes procesales correspondientes, un control de convencionalidad
tanto en la emision y aplicacion de normas, en cuanto a su validez
y compatibilidad con la Convencién, como en la determinacion, juz-
gamiento y resolucion de situaciones particulares y casos concre-
tos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segtin corresponda, los
precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte Intera-
mericana. '

154 La eficacia interpretativa del tratado internacional se observa también en la

practica de autoridades y tribunales nacionales en el Sistema Europeo de De-
rechos Humanos. Al respecto, véase Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, resoluciéon 1226 de 28 de septiembre de 2000 “Execution of judgments
of the European Court of Human Rights”: “[...] 3. El principio de solidaridad
implica que la jurisprudencia de la Corte [Europea de Derechos Humanos]
forma parte de la Convencién, extendiendo asi la fuerza legalmente vinculan-
te de la Convencion erga omnes (a todas las otras partes). Esto significa que los
Estados parte no sélo deben ejecutar las sentencias de la Corte pronunciadas
en casos en que son parte, sino también deben tomar en consideracion las po-



Interamericano de Derechos Humanos, el cual es, tal como lo
expresa el Predmbulo de la misma Convencién Americana, “co-
adyuvante o complementario de la [proteccién] que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos”. De tal manera, el
Estado “es el principal garante de los derechos humanos de la
personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de di-
chos derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver
responder ante instancias internacionales como el Sistema Intera-
mericano, lo cual deriva del caracter subsidiario que reviste el
proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias
de los derechos humanos”.

71. Lo anterior significa que, como consecuencia de la eficacia
juridica de la Convencion Americana en todos los Estados parte
en la misma, se ha generado un control dindmico y complemen-
tario de las obligaciones convencionales de los Estados de respetar
y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autori-
dades internas y las instancias internacionales (en forma comple-
mentaria), de modo que los criterios de decision puedan ser con-
formados y adecuados entre si. Asi, la jurisprudencia de la Corte

Control de convencionalidad.
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70. La Corte estima pertinente precisar que la concepcion del
llamado control de convencionalidad tiene intima relacién con
el “principio de complementariedad”, en virtud del cual la res-
ponsabilidad estatal bajo la Convencion sélo puede ser exigida a
nivel internacional después de que el Estado haya tenido la oportu-
nidad de declarar la violacién y reparar el dafio ocasionado por sus
propios medios. Este principio de complementariedad (también
llamado “de subsidiariedad”) informa transversalmente el Sistema
el asunto a nivel interno y, [en su caso, ] reparar, antes de tener que
sibles implicaciones que las sentencias pronunciadas en otros casos puedan

tener en sus propios ordenamientos juridicos y practicas legales”. (“3. The prin-

ciple of solidarity implies that the case-law of the Court forms part of the Conven-

tion, thus extending the legally binding force of the Convention erga omnes (to all

the other parties). This means that the states parties not only have to execute the

judgments of the Court pronounced in cases to which they are party, but also have

to take into consideration the possible implications which judgments pronounced in

other cases may have for their own legal system and legal practice”), disponible en
http://assembly.coe.int/ASP/Doc/XrefViewPDEF.asp?FileID=16834&Langua-

ge=EN
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muestra casos en que se retoman decisiones de tribunales internos
para fundamentar y conceptualizar la violacion de la Convencion
en el caso especifico. En otros casos se ha reconocido que, en for-
ma concordante con las obligaciones internacionales, los 6rganos,
instancias o tribunales internos han adoptado medidas adecuadas
para remediar la situacién que dio origen al caso; ya han resuelto
la violacion alegada; han dispuesto reparaciones razonables, o han
ejercido un adecuado control de convencionalidad. Segtin fue se-
fialado, precisamente en el presente caso Gelman vs. Uruguay, la
Corte consider6 que, antes de tomar la referida decision de 22 de
febrero de 2013, la Suprema Corte de Justicia uruguaya ya habia
ejercido un adecuado control de convencionalidad respecto de la
Ley de Caducidad, al declararla inconstitucional en octubre de
2009 en el caso Sabalsagaray.

72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obli-
gacién propia de todo poder, érgano o autoridad del Estado parte
en la Convencién, los cuales deben, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondien-
tes, controlar que los derechos humanos de las personas someti-
das a su jurisdiccion sean respetados y garantizados. Asi adquiere
sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los
jueces y 6rganos judiciales a prevenir potenciales violaciones a
derechos humanos, las cuales deben solucionarse a nivel interno
teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana
y, solo en caso contrario, pueden ser considerados por ésta, en cuyo
supuesto ejercera un control complementario de convencionalidad
(énfasis agregado).

73. Sin perjuicio de lo anterior, y de conformidad con lo se-
fialado anteriormente en cuanto a la primera manifestacion del
control de convencionalidad cuando existe cosa juzgada inter-
nacional, este control también posee un rol importante en el cum-
plimiento o implementacién de una determinada Sentencia de la
Corte Interamericana, especialmente cuando dicho acatamiento
queda a cargo de los jueces nacionales. Bajo este supuesto, el 6r-
gano judicial tiene la funcién de hacer prevalecer la Convencién
Americana y los fallos de esta Corte sobre la normatividad inter-
na, interpretaciones y practicas que obstruyan el cumplimiento
de lo dispuesto en un determinado caso.
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74. Lo anterior se deduce del compromiso de los Estados de
cumplir con sus obligaciones internacionales y no solo de practi-
cas judiciales reiteradas a niveles nacionales, que son por supuesto
relevantes. Asi, tribunales de la més alta jerarquia en varios Esta-
dos de la region, se han referido al caracter vinculante de las sen-
tencias de la Corte Interamericana o han aplicado el control de
convencionalidad teniendo en cuenta interpretaciones efectuadas
por ésta.
86. De lo anterior se desprende que varios tribunales nacio-
nales de la mas alta jerarquia han entendido que la jurisprudencia
internacional es fuente de derecho, si bien con distintos alcances,
y han utilizado los obiter dicta y/o las ratio decidendi de dicha ju-
risprudencia para fundamentar o guiar sus decisiones e interpre-
taciones.

87. En atencién a todo lo anterior, la Corte reitera, por un
lado, que sus sentencias producen el efecto de cosa juzgada y tie-
nen carécter vinculante, lo cual deriva de la ratificacién de la Con-
vencién y del reconocimiento de la jurisdiccion del Tribunal, actos
soberanos que el Estado parte realizé conforme sus procedimien-
tos constitucionales y, por otro, que el control de convencionali-
dad es una obligacién de las autoridades estatales y su ejercicio
compete, solo subsidiaria o complementariamente, a la Corte In-
teramericana cuando un caso ha sido sometido a su jurisdiccion.

88. En consecuencia, la pretensién de oponer el deber de los
tribunales internos de realizar el control de constitucionalidad al
control de convencionalidad que ejerce la Corte, es en realidad un
falso dilema, pues una vez que el Estado ha ratificado el tratado
internacional y reconocido la competencia de sus 6rganos de con-
trol, precisamente a través de sus mecanismos constitucionales,
aquéllos pasan a conformar su ordenamiento juridico. De tal ma-
nera, el control de constitucionalidad implica necesariamente un
control de convencionalidad, ejercidos de forma complementaria.

89. En el presente caso, el efecto general de la incompatibili-
dad de la Ley de Caducidad, 1a no aplicabilidad de prescripcién y
otros efectos relativos a la obligacién de investigar los hechos,

fueron dispuestos en la propia Sentencia dictada en el caso Gel-
man, en cuyo proceso el Estado tuvo todas las oportunidades de
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exponer sus puntos de vista, por lo que la Sentencia tiene la au-
toridad de cosa juzgada internacional, de donde deriva que todas
las autoridades nacionales, incluyendo el Poder Judicial en todos
sus niveles, deben cumplir con la decisién en respeto a sus obliga-
ciones internacionales.

x. Caso Campo Algodonero vs. México:'

En esta resolucion la Corte enfatiza la importancia del con-
trol de convencionalidad para fortalecer la capacidad insti-
tucional para enfrentar los patrones de impunidad en casos
de desapariciones, violencia sexual y homicidios de mujeres.
Al respecto la Corte IDH precis6 que “debera impulsarse el
control de convencionalidad respectivo en aspectos proce-
sales y sustantivos relacionados con la lucha contra la impu-
nidad en estas areas”.'”

xi. Caso de las masacres de ltuango vs. Colombia:

En esta resolucion la Corte IDH reiterd su estandar del caso
Gelman, que acabamos de transcribir, respecto de la rela-
cion entre la cosa juzgada internacional y el control de con-
vencionalidad.”™ En este sentido, la Corte IDH reiteré su
comprension de la relacion que existe entre el control de
convencionalidad y el cumplimiento de sus propias senten-
cias,” planteando lo siguiente:

155 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, Supervi-
sion de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 21 de mayo de 2013.

156 Ibid., parr. 78.

157 Ibid., parr. 29.

158 Sobre este mismo punto también se puede consultar Corte IDH, Caso Anzual-
do Castro vs. Perti. Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de



sobre la normatividad interna, interpretaciones y practicas que
obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto en un determinado
caso. En cuanto a lo ocurrido respecto de la ejecucion de esta me-
dida de reparacion ordenada a favor de las personas desplazadas,
la Corte recuerda que el control de convencionalidad es una obli-

gacion de todos los 6rganos y autoridades estatales.”’

En esta resolucion la Corte IDH reconocié que algunas de-
cisiones de Tribunales nacionales colombianos ejercieron “un
adecuado, efectivo y comprehensivo control de convenciona-

lidad [... generando] un dinamico didlogo jurisprudencial”.'”

la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 21 de agosto de 2013. Por
ejemplo, en el Caso Castafieda Gutman, el reconocimiento en el derecho in-
terno de la obligacion de realizar ex officio el control de convencionalidad fue
central para que la Corte concluyera que el Estado cumpli6 la sentencia de
fondo y reparaciones. Ver, Corte IDH, Caso Castaiieda Gutman vs. México,
Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos de 28 de agosto de 2013.

159 Ibid., parr. 30

160 Idem.

Control de convencionalidad.
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30. Como consecuencia de la eficacia juridica de la Convencion
Americana en todos los Estados parte en la misma, un control
dinamico y complementario de convencionalidad también posee
un rol importante en el cumplimiento o implementacién de una
determinada Sentencia de la Corte Interamericana, especialmen-
te cuando dicho acatamiento queda a cargo de los jueces naciona-
les. Bajo este supuesto, el érgano judicial tiene la funcién de hacer
prevalecer la Convencién Americana y los fallos de esta Corte
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xii. Resolucion de supervision de cumplimiento
en 11 casos contra Guatemala respecto de la
obligacion de investigar, juzgar y, de ser el caso,
sancionar a los responsables de las violaciones
a los derechos humanos:'™'

Esta resolucion la Corte IDH analiza de manera conjunta el
estado que guarda el cumplimiento de las sentencias de la
Corte IDH en los casos Blake,'*” “Nifios de la Calle”,** Bama-
ca Velasquez,'” Mack Chang,'"* Maritza Urrutia,“ Masacre Plan
de Sanchez,'” Molina Theissen,'® Carpio Nicolle y otros,'”
Tiu Tojin,"”” Masacre de las Dos Erres'' y Chitay Nech."”

Respecto del control de convencionalidad reitera, en los
siguientes términos, lo establecido en la resolucion del caso
Gelman'” que se transcribi6 supra:

161 Corte IDH, Supervisiéon conjunta de 11 casos vs. Guatemala, Supervision de
Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos de 21 de agosto de 2014.

162 Sentencias de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas e Inter-
pretacion de la Sentencia de Reparaciones y Costas de 2 de julio de 1996, 24
de enero de 1998 y 22 de enero y 1 de octubre de 1999.

163 Sentencias de Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones y Costas de 11
de septiembre de 1997, 19 de noviembre de 1999 y 26 de mayo de 2001.

164 Sentencias de Fondo y de Reparaciones y Costas de 25 de noviembre de 2000
y 22 de febrero de 2002.

165 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 25 de noviembre de 2003.

166 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 27 de noviembre de 2003.

167 Sentencias de Fondo y de Reparaciones y Costas de 29 de abril y 19 de noviem-
bre 2004.

168 Sentencias de Fondo y Reparaciones y Costas de 4 de mayo y 3 de julio de 2004.

169 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 22 de noviembre 2004.

170 Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas de 26 de noviembre de 2008.

171 Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas de 24 de
noviembre de 2009.

172 Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de 25
de mayo de 2010.

173 Ibidem, Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, Resolucion del 20 de marzo de
2013, parr. 69. En el mismo sentido ver, Casos Masacres de Rio Negroy Gudiel
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La Corte recuerda que como Estado parte en la Convencién Ame-
ricana, todas las autoridades y érganos ptiblicos guatemaltecos,
fundamentalmente los jueces y demas 6rganos vinculados a la ad-
ministracién de justicia en todos los niveles, estan obligados por el

tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes,
un control de convencionalidad tanto en la emisién y aplicacion
de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la Con-
vencién, como en la determinacién, juzgamiento y resolucién de
situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el
propio tratado y la interpretacién que del mismo ha hecho la Cor-
te Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana,
tomando en cuenta sus precedentes o lineamientos jurispruden-

. 174
ciales.

||| EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
" EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL MEXICANO

Como hemos visto hasta ahora, la CADH no establece ex-
presamente la obligacion de ejercer el control de convencio-
nalidad, siendo que este control deriva de la interpretaciéon que
ha hecho la Corte IDH respecto del contenido y alcance de
las obligaciones del Estado'” establecidas en los articulos

1.1, 2 y 63.1 de dicho tratado internacional, a partir de 28

Alvarez y otros vs. Guatemala, Resolucion de Supervision de Cumplimiento,
21 de agosto de 2014, péarr. 17.

174 Corte IDH, Supervisién conjunta de 11 casos vs. Guatemala, op. cit., parr. 17.

175 Sobre este punto ver Zamir Andrés Fajardo Morales, El control difuso de con-
vencionalidad en México: elementos dogmaticos para una aplicacion practica, (en
linea), disponible en http://www.sitios.scjn.gob.mx/reformasconstituciona-
les/sites/default/files/material_lectura/Fajardo%20Control%20Convencio-
nalidad.pdf
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casos contenciosos, una opinién consultiva y 19 resoluciones
de supervisién de cumplimiento de sentencia. Mutatis mu-
tandis, 1la CPEUM tampoco establece expresamente el refe-
rido control de convencionalidad, de manera que han sido
la SCIN y algunos Tribunales Colegiados los que se han ocu-
pado de delimitar el alcance de dicho control a partir de
decisiones concretas.

Antes de analizar la jurisprudencia del Poder Judicial de la
Federacion (PJF) que ha desarrollado el control de conven-
cionalidad, consideramos ineludible precisar nuestro entendi-
miento del actual paradigma constitucional en materia de
derechos humanos. Para ello, analizaremos los tres primeros
parrafos del articulo 1o. de la CPEUM, los cuales contienen, a
nuestro juicio, los principales elementos de dicho paradigma.

A. Las nuevas dimensiones del derecho
constitucional mexicano en materia
de derechos humanos

A mas de tres afios de las reformas constitucionales en ma-
teria de amparo y derechos humanos, México atraviesa un
importante proceso de transformaciones juridicas, dentro de
las que se destacan la adopcion de la nueva Ley de Amparo
y de una Ley General de Victimas, aunadas al establecimien-
to de importantes decisiones de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion como el paradigmatico expediente Varios
912/2010, la Contradiccion de Tesis 293/2011 y la jurispru-
dencia 1a./J. 18/2012 (10a.), por citar algunos ejemplos. Este
contexto de profundas transformaciones juridicas implica,
sin duda, un enorme reto para lograr que las/os operadores
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juridicos en general se apropien de los elementos fundamenta-
les en materia de derechos humanos y redefinir una cultura
juridica que incorpore, en el discurso y en la practica, un au-
téntica perspectiva de derechos y garantias.

Uno de los pilares basicos de las reformas constituciona-
les en comento es el establecimiento de una relacion ines-
cindible y del mas alto nivel juridico (constitucional) entre
las normas de la CPEUM vy las normas de derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales. En palabras de
Carpizo:

[...]larelacion entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional resulta inevitable e irreversible. No se trata de imponer
uno sobre el otro, sino de complementar las visiones. No existe
democracia real que no reconozca la importancia de los derechos
humanos de fuente internacional. Por otra parte el derecho interna-
cional sélo existe por el reconocimiento expreso de los Estados
nacionales. Esta paradoja conduce a un doble e interesante feno-
meno: la internacionalizacién de la justicia constitucional y la
constitucionalizacién de la justicia internacional. Ambas preten-
den la efectividad de los derechos y la protecciéon de la dignidad de
todos los seres humanos que, en esencia, es la tiltima ratio a la cual
aspiran las democracias latinoamericanas aquejadas de graves pro-
blemas como el débil Estado de derecho, parte de la poblacién en
pobreza y una insultante desigualdad social.'”*

El Predmbulo de la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos'”’ sintetiza la fundamentacién filoséfica, po-

176 Jorge Carpizo, “Prélogo” al libro La justicia constitucional y su internacionaliza-
cién ;hacia un ius commune en América Latina? México, UNAM, 2010.

177" ONU, Asamblea General, Resolucién 217 A (III), aprobada y proclamada en
la CLXXXIII sesién plenaria de la Asamblea General, el 10 de diciembre de
1948. Para consultar el contenido de la Declaracién Universal y en general los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos ver la compila-
ci6n de instrumentos internacionales sobre proteccion de la persona humana
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litica y juridica de los derechos humanos, en el marco del
sistema juridico en el que originalmente se reconoci6 la
existencia de tales derechos, a saber: el DIDH."”

Por su parte, un concepto inescindiblemente vinculado
con los derechos humanos es el de derechos fundamentales,
el cual ha tenido un desarrollo concreto en el derecho cons-
titucional de cada uno de los paises, con notas distintivas
nacionales, pero con importantes elementos comunes.'”’
Para Alexy “[t]anto los derechos humanos absolutos como
los relativos son derechos suprapositivos o morales. Una
Constitucion solo puede justificarse cuando contiene los de-
rechos humanos absolutos y relativos como derechos fun-
damentales o positivizados”."® Para este importante tedrico
aleman existen diferencias concretas y puntos de encuentro
ineludibles entre derechos humanos y derechos fundamen-
tales.

Por su parte Pérez Lufio ha sostenido que el término de-
rechos humanos aparece como un concepto de contornos
mas amplios e imprecisos que la nocién de los derechos fun-

aplicables en México, disponible en http://www.scjn.gob.mx/libro/Docu-
ments/InstrumentosInternacionales.pdf.

178 Sobre este tema ver, Z. A. Fajardo Morales, “Capitulo introductorio”, en Carlos
Pérez Vazquez (coord.), El derecho humano al debido proceso. Sus dimensiones
legal, constitucional y convencional. México, Tirant lo Blanch, 2014.

179 Para un anélisis mas amplio del concepto de derechos fundamentales ver, Mau-
rizio Fioravanti, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las Constitu-
ciones. 2a. ed. Trad. de Manuel Martinez Neira, Madrid, Trota, 1996. También,
Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. 2a. ed. Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2012. También, Antonio Pérez Lufio, Los
derechos fundamentales. 4a. ed. Madrid, Tecnos, 1991.

180" Ver, Rodolfo Vigo, Conceptos fundamentales de la obra de Robert Alexy, do-
cumento electrénico, disponible en http://www.carlosparma.com.ar/index.
php?option=com_content&view=article&id=57:conceptos-fundamen, 30 de
octubre de 2008. Pigina web consultada el 2 de julio de 2013.
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damentales, en donde estos tltimos aluden a los derechos
garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la
mayor parte de los casos en su normativa constitucional, y
que suelen gozar de una tutela reforzada."’

El estudio y conceptualizacion de la dimensién juridica
de los derechos humanos ha corrido principalmente a cargo de
las y los abogados internacionalistas, en tanto que los dere-
chos fundamentales han sido analizados principalmente por
las y los constitucionalistas. Sin duda que hay teéricos que
ofrecen interesantes puntos de encuentro,” pero las mas de
las veces cada quien da prioridad a su dominio de conoci-
miento; siendo ésta una de las razones por las que la concep-
tualizacién, fundamentacién, reconocimiento normativo,
métodos de interpretacion, limites admisibles de los dere-
chos humanos, vis-a-vis los derechos fundamentales, no han
corrido pari passu.

Mas all4 de las particularidades propias de cada sistema
juridico (internacional y constitucional) es un hecho que
México hoy tiene un modelo de proteccion de las personas
y sus derechos humanos (incluyendo las correspondientes
garantias), que impone a las y los operadores juridicos (des-
de la academia, la judicatura, el litigio, el activismo, etcétera)
la necesidad de lograr un adecuado entendimiento de las
diferencias, similitudes y vasos comunicantes que existen
entre el derecho constitucional y el DIDH; y en el mismo
sentido, las convergencias y divergencias existentes entre los
derechos fundamentales y los derechos humanos.

181 A. Pérez Lufio, Los derechos fundamentales, op. cit., nota 179, p. 46 y ss.
182 No podemos desconocer, para el caso mexicano, los importantes aportes del
doctor Héctor Fix-Zamudio.

105
e




106
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

Ante este binomio se impone hoy en la realidad juridica
mexicana un nuevo cuerpo de derechos al que proponemos
denominar “derechos humanos constitucionalizados”." Ante
este concepto aparece una importante e insoslayable opor-
tunidad de generar un punto de encuentro (una “reconcilia-
cién”) entre constitucionalistas e internacionalistas.'®

Asimismo, la convergencia entre DIDH y derecho cons-
titucional, que se enfatiza en la reforma constitucional que
pretendemos analizar, nos impone enfatizar la existencia de
un ambito juridico autéonomo al que podemos denominar
“derecho de los derechos humanos”. Empero, reconocer la
convergencia del derecho constitucional y el DIDH en el
“derecho de los derechos humanos” no implica negar la au-
tonomia y particularidades de cada uno de dichos sistemas
normativos.

Dicha convergencia se resuelve, por ejemplo, en la ya
referida “constitucionalizacién” de los derechos humanos;
asi como en la adecuada armonizacion del derecho interno

183 Al usar la expresion “constitucionalizacion” de los derechos humanos estamos
reconociendo como punto de partida que tales derechos no se originan propia-
mente en la Constitucion, siendo su origen independiente de la misma, empe-
ro, se incorporan a la Constitucién (esto es, se “constitucionalizan”) para efectos
de su garantia efectiva en el derecho interno.

184 Bajo ningan supuesto pretendemos desconocer que muchas de las normas que
estan reconocidas en los tratados internacionales han sido previamente desa-
rrolladas en las Constituciones Politicas de los Estados. A mayor abundamien-
to, es importante precisar que, por ejemplo, el articulo 8 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el articulo X VIII de la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre, el articulo 2.3 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 25 de la CADH se fundan
e inspiran en el juicio de amparo mexicano. En este sentido ver, inter alia, Brian
Farrell, “Does the Universal Declaration of Human Rights Implicitly Guarantee
a Right to Habeas Corpus?”, Human Rights Brief. Washington, vol. 16, nam. 1,
2008, disponible en http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcon-
tent.cgi’article=1066&context=hrbrief.



prescindir de la realidad juridica de que existen dos'® nive-

les de reconocimiento y proteccion de los derechos huma-
nos que deben integrarse de manera sincrética: el nacional y

el internacional.”®

185
derechos humanos la necesidad de estandarizar la determinacion del contenido,
el alcance y los limites de los derechos humanos, con miras a lograr una base
minima comtn de interpretacién y aplicacion de las normas de derechos huma-
nos, bajo el comun denominador de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos. Asi las cosas, una nota caracteristica de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos es que sus normas establecen los
intérpretes autorizados como parte de las propias disposiciones del tratado,
verbi gratia: la Corte IDH y los Comités de las Naciones Unidas. Estos intér-
pretes convencionales son quienes definen, con vocacion de obligatoriedad, la
interpretacion respecto del contenido, el alcance y los limites de las normas
de derechos humanos de los tratados internacionales. Bajo esta égida, es posible
identificar claramente la emergencia de un verdadero ius commune. En este
sentido ver, A. von Bogdandy et al. (coords.), La justicia constitucional y su in-
ternacionalizacion ; hacia un ius commune en América Latina? México, UNAM
/ Max-Planck Institut fiir Auslindisches Recht und Volkerrecht / Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010, 2 vols.

186 En el mismo sentido, es importante tener presente que la Declaracién Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, establece en su Preambulo que
“[q]ue la consagracion americana de los derechos esenciales del hombre unida
a las garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sis-
tema inicial de proteccién que los Estados americanos consideran adecuado a
las actuales circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberan
fortalecerlo cada vez mas en el campo internacional, a medida que esas circuns-
tancias vayan siendo mas propicias”. Asimismo, la CADH reconoce que “los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de deter-
minado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccién internacional, de natura-
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respecto del DIDH; en la existencia de un dialogo jurispru-
dencial entre los tribunales internacionales de derechos hu-
manos (asi como los 6rganos cuasi-jurisdiccionales) y los
tribunales constitucionales nacionales; y también mediante
la interpretacion conforme convencional y el control de
convencionalidad. Sin perjuicio de lo anterior, es importan-
te precisar que el derecho de los derechos humanos no pretende
185 Empero, si podemos identificar como presupuesto juridico del derecho de los
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Asi las cosas, en este fasciculo intentaremos aproximar-
nos a la delimitacion de la relacion juridica existente entre
el derecho interno y el DIDH siendo que, en nuestra opi-
nion, ésta es la principal nota caracteristica de la reforma
constitucional en materia de derechos humanos publicada
en el DOF del 10 de junio de 2011, cuya principal herra-
mienta hermenéutica se concreta en el principio de inter-
pretacion conforme, el cual es fundamento y presupuesto
del control de convencionalidad.

A continuacion sintetizaremos nuestro entendimiento
general del contenido y alcance de los tres primeros parrafos
del articulo 1o. de la CPEUM.

Como se sostuvo antes, la principal nota caracteristica de
la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de junio de 2011 se concreta en el establecimiento de una
relacion juridica necesaria entre el derecho interno [consti-
tucional] y el derecho internacional [de los derechos huma-
nos]. Bajo esta premisa podemos sostener que, a partir de la
reforma de junio de 2011, en México existe un sistema
constitucional de proteccion de los derechos humanos que
busca integrar de manera armoénica las normas de derechos
humanos de la Constitucion Politica con las normas de los
tratados internacionales de la materia, con el objetivo de
proteger en la mayor medida posible a la persona humanay
sus derechos.

Siendo de esta manera, no podemos dejar de lado el cam-
bio en el nomen iuris del capitulo I, del Titulo Primero, de la
CPEUM era “De las garantias individuales”, actualmente este

leza convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho
interno de los Estados americanos”.



cia de usar la expresion garantias individuales para referirse
a los derechos garantizados; empero, los debates respecto de
las diferencias y relaciones entre los derechos [humanos y
fundamentales] y sus garantias tienen un largo camino por
recorrer en el pais.

En las breves notas que anteceden este acapite sefialamos
algunos elementos conceptuales especificos que nos per-
miten entender el alcance de las expresiones “derechos
humanos”y “derechos fundamentales”. En nuestro entendi-
miento, tanto los derechos humanos como los derechos fun-
damentales son derechos subjetivos'” y en tal estatus impli-

187 Lo anterior no significa desconocer que puedan ser considerados también como
derechos morales (en términos de C. S. Nino), o como derechos naturales, o
como derechos historicamente generados, etcétera. Hoy los derechos humanos
son derechos subjetivos por la voluntad del Estado pero, también mas all de di-
cha voluntad y esta premisa se deriva justamente de la aceptacion expresa de que
el Estado reconoce los derechos y no que los otorga.

Sin perjuicio de reconocer que la voz “derechos subjetivos” tradicional-
mente se homologa (equivocadamente en nuestra opinién) a la de derechos
individuales, en este documento se usa esta expresién en un sentido més am-
plio, en el que es entendido como una facultad de la que goza una persona o
un grupo de personas (una colectividad) frente a otras personas (de derecho
privado y/o publico) a quienes se les impone una prestacion normativa corre-
lativa (obligaciones). Siendo de esta manera, la fuente de los derechos sub-
jetivos puede ser la Constitucién, los tratados internacionales, la ley o los
contratos, principalmente. Como vemos, dentro de este concepto amplio de
derechos subjetivos, los derechos humanos serian una especie y los derechos
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capitulo se denomina “De los Derechos Humanos y sus Ga-
rantias”. Sin duda que no estamos frente a un cambio mera-
mente nominativo, sino frente a una nueva realidad juridica
que parte de una decision juridica fundamental: introducir
la perspectiva normativa de los derechos humanos al dere-
cho constitucional, lo cual se inicia con el referido cambio

de nomen iuris.

Mucho se ha discutido en México sobre la inconvenien-
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can una relacion juridica entre personas titulares de derechos
y autoridades [el Estado en su conjunto] titulares de las
obligaciones correlativas [de naturaleza objetiva].

Alaluz de la CPEUM, los derechos humanos son recono-
cidos por el Estado. De esta suerte, podriamos precisar que
tales derechos son inherentes a la persona humana (como
titular de derechos), a quien su sola condicién humana le
habilita para exigir del Estado (en tanto titular de obliga-
ciones) una serie de actuaciones (accién y abstencion) para
gozar efectivamente de sus derechos.

En tanto que las garantias podemos entenderlas como los
mecanismos y procedimientos (judiciales, administrativos, o
de otro caracter; ver grafico No. 1) creados por los Estados
para asegurar a las personas la posibilidad de gozar efectiva-
mente de sus derechos inherentes. En palabras de Ferrajoli,
la palabra garantia “es una expresion del léxico juridico con
la que se designa cualquier técnica normativa de tutela de
un derecho subjetivo”."® El siguiente grafico, sin pretender
ser exhaustivo, propone una tipologia de las diversas garan-
tias de las que deben gozar las personas para lograr el goce
efectivo de sus derechos.

fundamentales otra muy cercana a aquéllos. En este sentido ver, R. Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., nota 179; L. Ferrajoli, Los funda-
mentos de los derechos fundamentales. 4a. ed. Madrid, Trota, 2009, y Juan Cruz
Parcero, El concepto de derecho subjetivo. México, Fontamara, 1999.

Pese a que en la actualidad los derechos humanos, juridicamente hablando,
pueden y deben ser reconocidos como derechos subjetivos, ello no significa que
su valor vinculante derive exclusivamente del reconocimiento normativo mis-
mo, siendo que dicho reconocimiento normativo es una consecuencia necesaria
derivada de la naturaleza ética imperativa de tales derechos.

188 1. Ferrajoli, “Garantias”, Jueces para la Democracia. Madrid, nam. 38, julio de
2000, p. 39. Disponible en http://www.juecesdemocracia.es/revista/jpd_
num_38.pdf. Consultada el 25 de junio de 2013.
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Gréfico 1
Tipologia de las diversas garantias para
los derechos humanos

+ Jurisdicciones civil, penal, familiar, etcétera.
+Juicio de Amparo

Judiciales + Acciones Colectivas

*Habeas Data
+ Control de Constitucionalidad / Control de Convencionalidad

+ Derecho de Peticion
+ Investigaciones y sanciones por violaciones a Derechos Humanos
+ Transparencia y Rendicion de cuentas.

Administrativas

+ Organismos Publicos Autonomos (CNDH, organismos estatales)

+ Politicas Publicas y presupuestos con perspectiva de derechos
humanos

» Sistemas internacionales de proteccion de derechos humanos.

Nota bene: No se puede desconocer que el control de
convencionalidad ha sido asignado por la Corte IDH, como
obligacion, a todas las autoridades. Empero, para participar
en un debate emergente, consideramos que el control de
convencionalidad opera en principio como una garantia ju-
dicial de los derechos humanos [de ahi que lo adscribamos
en el grafico a las garantias judiciales] aunque también pue-
de configurarse como una garantia administrativa.'” Lato

189 Fiste es un tema particularmente sensible en el debate sobre el alcance del
control de convencionalidad. A nuestro juicio, en efecto una autoridad admi-
nistrativa puede encontrarse en la hipétesis de tener ante si una norma juridica
(ley, codigo procesal, reglamento, bando de policia, etcétera) que de ser aplica-
da implica una violacion a derechos humanos. Por lo anterior, el presupuesto
necesario para que una autoridad administrativa inaplique (como uno de los
extremos posibles del hecho mismo de realizar un control de regularidad con-
vencional) una norma esta en que tenga la competencia para hacerlo en el
ambito del derecho interno. Empero, este extremo de la inaplicacién se puede
suponer deberia darse en los menos de los casos, no asi la interpretacién confor-
me de las normas sometidas a control, pues dicha interpretacién conforme es
un presupuesto metodologico del control de convencionalidad. Asi las cosas,
desde este momento debemos enfatizar que la inaplicacién de las normas es
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sensu, podriamos sostener que la armonizacion legislativa es
un auto-control ™ de convencionalidad en sede interna, en
aquellos casos en que el 6rgano legislativo especificamente
identifica una norma como violatoria de un tratado interna-
cional y la somete a un proceso legislativo de reforma o dero-
gacion, adecuandola a los estandares internacionales que dan
origen a la revision; empero, en los demas casos, a nuestro
juicio, el ambito legislativo es objeto de control”' y no titular
legitimado del mismo.

De otro lado, es importante precisar que del reconocimien-
to constitucional expreso de los derechos humanos y sus
garantias se deriva una obligacion cardinal para el Estado, con-
sistente en establecer garantias adecuadas y efectivas, pues
éstas son conditio sine qua non para asegurar que las personas
puedan gozar efectivamente de sus derechos humanos. Con-
siderando lo anterior, sostenemos que en la obligacion estatal
de establecer garantias para los derechos humanos subyace

una de las posibles consecuencias del control y en sede administrativa debe
realizarse también de manera excepcional y respetando el reparto de compe-
tencias que el derecho nacional imponga. En todo caso, no se debe perder de
vista que aquellos casos en que se realice control de convencionalidad, dichas
decisiones, en tanto actos de autoridad, podran/deberan estar sometidos a sen-
dos controles, también de convencionalidad.

190 Lo propio podria sostenerse respecto de la revocacion directa, revision, modi-
ficacion propia, o cualquier figura equivalente de actos administrativos que
realicen las autoridades del Poder Ejecutivo, en la hipétesis de que dichas re-
vocatorias, modificaciones, derogaciones, obedezcan a una confrontacion del
acto administrativo con una norma convencional de derechos humanos.

191 Lo anterior no significa que los actos administrativos y las decisiones jurisdic-
cionales no estén sujetas a control. En un modelo dinidmico y difuso de control
de constitucionalidad/convencionalidad, cualquier norma o acto de autoridad
cuya aplicacion devenga en una violacion a derechos humanos puede/debe
estar sometido a control. Por ello es fundamental que se tenga claridad de que
uno de los presupuestos inexcusables para el éxito del control de convencio-
nalidad en sede interna es que se haga transversal el uso de los estindares de
derechos humanos en todos los poderes publicos y niveles de gobierno.
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un derecho humano a contar con todas las garantias necesa-
rias, adecuadas y eficaces que le aseguren el goce efectivo de
tales derechos humanos."”

Asi, este derecho se traduce, en primer lugar, en deberes
concretos a cargo de todas las autoridades ptblicas (en el
ambito de sus competencias, facultades y atribuciones) con
el proposito de asegurar el goce efectivo de los derechos, lo que
asu vez le da contenido a las obligaciones del Estado de res-
petar, garantizar, proteger y promover los derechos huma-
nos,'” de lo cual da cuenta expresamente el articulo lo.,
pérrafo tercero de la CPEUM.

El derecho humano a contar con las garantias necesarias
para la proteccion de todos los derechos humanos, en segundo
lugar, implica que las personas deben contar con un meca-
nismo [recurso] judicial sencillo y rapido que las ampare
contra violaciones a sus derechos.'™

En suma, el contenido del derecho a contar con las garan-
tias necesarias para la proteccion de todos los derechos huma-
nos implica por lo menos dos elementos fundamentales, a
saber:

i. El Estado'” debe establecer diferentes tipos de garantias
para asegurar que las personas puedan gozar efectivamen-
te de todos sus derechos humanos, y

192 El articulo 2 de la CADH puede configurar una evidencia normativa respecto
del alcance de este derecho a contar con garantias para los derechos.

193 En este sentido ver el parrafo tercero del articulo 1o. de la CPEUM y los articu-
los 2 del PIDCP y 1.1 de la CADH.

194 Ver el articulo 103, fraccién I, de la CPEUM y los articulos 2.3 del PIDCP y 25
de la CADH y la nueva Ley de Amparo mexicana.

195 Lo que incluye los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial federales y locales.
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ii. El Estado debe establecer un recurso judicial sencillo y
rapido que ampare a todas las personas contra las vio-
laciones a sus derechos humanos.

1. El reconocimiento de los derechos humanos
y sus garantias

El pérrafo primero del articulo 1o. constitucional establece:
“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas goza-
ran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitu-
cién y en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protec-
cion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, sal-
vo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece”.

Respecto del parrafo primero sub examine, abordaremos
tres elementos que consideramos fundamentales: i) el alcan-
ce de los enunciados normativos “todas las personas gozaran
de los derechos humanos | ...] asi como de las garantias” y
“derechos humanos reconocidos en”; ii) la remision que la
Constitucion hace a los tratados internacionales de los que
México es parte como fuente de los derechos humanos y sus
garantias, y iii) el alcance de las restricciones a los derechos
humanos y sus garantias.

La expresion “todas las personas gozaran”. Este enunciado
normativo reconoce la titularidad de los derechos humanos.
Consideramos que dicho reconocimiento de la titularidad
tiene por lo menos dos implicaciones y un debate.

Como la primera implicacion de este enunciado norma-
tivo podemos sefialar que la CPEUM establece la titularidad
de los derechos humanos y de sus garantias como regla ge-
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neral para todos los grupos de personas, de suerte que las ni-
fias, nifios y adolescentes, las personas adultas mayores, las
personas mexicanas, las personas extranjeras, las personas apa-
tridas, los hombres, las mujeres, las personas con discapaci-
dad, etcétera, son titulares por si mismos de los derechos
humanos. De esta manera, la CPEUM establece una regla
general de titularidad (goce) de los derechos humanos que
tiene particular sentido en razén de grupos especialmente
discriminados o vulnerables como las personas con discapa-
cidad, mujeres, nifios, nifias y adolescentes y personas ex-
tranjeras o apatridas, entre otros. Siendo de esta manera, la
titularidad y el goce efectivo de los derechos humanos es una
regla general que admite las excepciones que la propia Cons-
titucion determine, tal como se vera mas adelante.

La segunda implicacion del uso de la expresion “todas las
personas” es la incorporacion al lenguaje constitucional de
un concepto con perspectiva de igualdad de género que bus-
ca superar el uso de conceptos masculinizados (verbigracia

» o« ” o

“hombres”, “sujetos”, “individuos”) en los que se pretendia “sub-
sumir” a las mujeres.

Respecto de la expresion derechos y garantias “reconoci-
dos en”, es importante poner en evidencia que la Constitu-
cion parte de la premisa segtn la cual los derechos humanos
son connaturales ala persona humana, de suerte que los Esta-

dos solo los reconocen [no los otorgan].

2. El debate sobre la titularidad de los
derechos humanos a las personas juridicas

Como vimos, el articulo 1o. de la CPEUM, en su primer pa-
rrafo establece: “[e]n los Estados Unidos Mexicanos todas las
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personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion [...]”". Este enunciado normativo consti-
tucional ha generado un importante debate (teérico y prac-
tico) sobre la posibilidad de reconocer la titularidad'™ de
derechos humanos a las personas juridicas. En nuestra opi-
nion las personas juridicas son titulares de algunos derechos
fundamentales pero no de derechos humanos,'” sin embar-
go, es imperativo precisar que éste no es el criterio mayori-
tario del Pleno de la SCJN.'”

3. Los tratados internacionales como fuente
de los derechos humanos y de sus garantias

El segundo elemento a destacar es que este primer parrafo
del articulo lo. de la CPEUM establece que la fuente nor-
mativa en la que estan reconocidos los derechos humanos
[y sus garantias] puede ser tanto la propia Constitucion
como los tratados internacionales de los que el Estado mexi-
cano sea parte, de donde se desprenden varias implicaciones.
En primer lugar consideramos que con la remision a los tra-
tados internacionales y a la Constitucion en un mismo plano

196 Es importante precisar que el discutir si las personas juridicas son titulares de
derechos humanos no implica (ni implicita ni explicitamente) negar que las
personas juridicas estdn legitimadas para acudir al juicio de amparo como me-
dio de defensa de sus derechos constitucionales (derechos fundamentales).

197 Para ampliar esta postura se puede ver, Z. A. Fajardo Morales, “Aportes para el
debate sobre el reconocimiento de titularidad de los derechos humanos a las
personas juridicas”, en Personas Juridicas y Derechos Humanos. Un debate sobre
la titularidad de los derechos humanos. México, SCIN / ONU-DH, 2014.

198 Ver, SCJN, Contradiccién de Tesis 360/2013.
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normativo, la propia CPEUM esta integrando normas espe-
cificas de los tratados a su texto, conformando un “bloque de
constitucionalidad’.

Una segunda implicacion de este segundo elemento con-
siste en el amplio alcance juridico que tiene la expresion
“tratados internacionales de los que el Estado mexicano sea
parte”. Ella implica reconocer, en suma, que un derecho
humano puede estar reconocido en cualquier tratado interna-
cional, sin importar si éste es o no un TIDH."” Asi, por ejem-
plo, tratados como la Convencién de Viena sobre Relaciones

* (articulo 36) y la Convencién Interamericana

Consulares
sobre Obligaciones Alimentarias™' (articulo 4) reconocen
derechos humanos, sin ser tratados en materia de derechos
humanos.

En este extremo, es ineludible realizar una breve delimi-
tacion conceptual entre el género “tratados internacionales”
y la especie TIDH. En primer lugar debemos precisar que la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 establece en su articulo 2.1.a) que se entiende por
“tratado”, en general, “un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el derecho internacio-
nal, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 més ins-
trumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién
particular”. Asi las cosas, la categoria tratado internacional,
en el marco del derecho internacional pablico (DIP), alude
a un acuerdo juridico, entre Estados, que debe reunir deter-

199 En este sentido se pronunci6 la SCIN en la Contradiccion de Tesis 293/2011.
Disponible en http://www2.scjn.gob.mx/asuntosrelevantes/pagina/seguimien-
toasuntosrelevantespub.aspx?id=129659&seguimientoid=556

200 Ver DOF del 11 de septiembre de 1968.

201 Ver DOF del 18 de noviembre de 1994.
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minados requisitos formales que el propio derecho interna-
cional determina para su validez.

En este punto debemos recordar que el derecho interna-
cional tiene diferentes manifestaciones normativas, pero en
general podemos sostener que se subdivide en derecho pri-
vado y derecho publico, siendo este ultimo el orden norma-
tivo en el que se inscriben los TIDH, los cuales, como vere-
mos, gozan de una naturaleza juridica especial.

El constituyente permanente establecio6 en el parrafo pri-
mero del articulo 1o. de la CPEUM que en cualquier tratado

202
puede estar reco-

internacional del que México sea parte
nocido un derecho humano, por ende no distingui6 ninguna
especie del género “tratados internacionales”, lo que repre-
senta un criterio amplio que consideramos adecuado y co-
herente respecto del nuevo escenario constitucional. Sin
embargo no podemos dejar de observar que esta amplitud
puede representar algunas dificultades practicas en punto a
la identificacion de los derechos humanos que estan recono-
cidos en los tratados, por lo que a continuacién planteare-
mos algunos elementos analiticos que pueden ofrecer herra-
mientas para afrontar dicha dificultad.

Consultada la informacion publica de la Secretaria de
Relaciones Exteriores,” a la fecha México es parte en cerca
de 1,400 tratados internacionales de diferentes materias™

202 La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 define al
Estado parte como aquel que “ha consentido en obligarse por el tratado y con
respecto al cual el tratado esta en vigor”. Articulo 2.1.g).

203 Informacién consultada el 8 de octubre de 2014 en la pagina web http://pro-
teo2.sre.gob.mx/tratados/consulta_nva.php? PHPSESSID=e501{33799babaa-
6f9e29d9538a5429

204 Dentro de las diferentes materias reguladas en los tratados internacionales de
los que México es parte, encontramos la cooperacion (econdmica, educativa,
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en los que podrian estar reconocidos derechos humanos.
Evidentemente este numero de tratados no es el referente
normativo para todos y cada uno de los casos en los que
deba resolverse una cuestion relacionada con derechos hu-
manos, pero como punto de partida son nuestro referente al
que, in genere, alude el primer pérrafo del articulo lo. de la
CPEUM al usar la expresion “tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte”. Por lo anterior las auto-
ridades judiciales deben tener especial sensibilidad y solidos
conocimientos en materia de derechos humanos para iden-
tificar cuéles son aquellas normas de los tratados internacio-
nales que efectivamente reconocen derechos humanos.

En este punto es importante precisar que la categoria
conceptual Derecho Internacional de Proteccion de la Per-
sona Humana (DIPPH) es un referente juridico que consi-
deramos basico para la identificacion de los derechos huma-
nos reconocidos en los tratados internacionales. El DIPPH
es un desarrollo juridico que se da en el marco del derecho
internacional pablico (DIP) y que tiene por lo menos cinco
diferentes manifestaciones: el DIDH, el derecho interna-
cional humanitario (DIH) y el derecho internacional de pro-
teccion de las personas refugiadas (DIR), el derecho inter-
nacional del trabajo (DIT) y el derecho penal internacional
(DPI).2°

Podriamos representar graficamente el DIPPH como sigue:

cultural, juridica, técnica, cientifica, diplomitica y consular), derecho maritimo,
limites, medio ambiente, propiedad intelectual, derecho internacional huma-
nitario, derecho internacional del trabajo, transporte y un largo etcétera.

205 Para un analisis més detallado de este tema se sugiere ver la “Nota introducto-
ria” a la obra Compilacion de instrumentos internacionales sobre proteccion de la
persona, aplicables en México, la cual se encuentra disponible en http://www.
scjn.gob.mx/libro/InstrumentosNotaPDF/NOTA . pdf. Esta es una obra conjun-
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ce”. En nuestro criterio, en este mandato constitucional en-
contramos una regla general segin la cual el ejercicio de los
derechos humanos y sus garantias no podra restringirse ni
suspenderse. Asimismo, la norma constitucional precisa que

ta de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la Oficina en México del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
206 Grafica tomada de “Nota introductoria” referida supra.

Zamir Andrés Fajardo Morales
Gréfico 2
Derecho internacional de proteccion de la persona
humana (DIPPH)#*

4. La restriccion y suspension

de los derechos humanos y sus garantias
El tercer elemento que se desprende del primer parrafo del
articulo lo. de la CPEUM, se deriva del enunciado norma-
tivo segtn el cual el ejercicio de los derechos humanos y sus
garantias “no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion estable-

120
e



Control de convencionalidad.
Fundamentos y alcance. Especial referencia a México.

excepcionalmente [salvo] “en los casos y bajo las condiciones
que [la] Constitucion establece” procederan restricciones y
suspension al ejercicio de ciertos derechos y garantias.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante precisar que la
interpretacion de las normas constitucionales que permiten
la suspension o restriccion del ejercicio de ciertos derechos
humanos y garantias debe respetar [en tanto que son nor-
mas relativas a los derechos humanos] los principios de in-
terpretacion conforme y pro personae. Lo anterior parte del
reconocimiento concreto de que las normas que establecen
causas y condiciones para restringir o suspender el ejercicio
de derechos humanos y sus garantias pertenecen al conjun-
to amplio de la expresion “normas relativas a los derechos
humanos”, establecida en el parrafo segundo del articulo 1o.
constitucional; esto es, las normas constitucionales que res-
tringen el ejercicio de los derechos humanos son normas en
materia de derechos humanos y por tanto estan cubiertas
por el enunciado normativo general e imperativo™’ del pa-
rrafo segundo del articulo 1o. constitucional.

Es importante precisar que la hipotesis a la que se refiere
el parrafo primero del articulo 1o. de la CPEUM, in fine,

207 El caracter imperativo de la interpretaciéon conforme y del principio pro perso-
nae se desprende del enunciado mismo del parrafo segundo del articulo 1o. de
la CPEUM que determina, en lo pertinente, que las normas relativas a los de-
rechos humanos “se interpretaran [ ...]". la forma imperativa como estén deter-
minados los principios hermenéuticos a seguir, no admite dudas: la expresion
“se interpretaran” implica necesariamente una remision al operador dedntico
“es obligatorio”. En otras palabras, la norma constitucional no establece que las
normas relativas a los derechos humanos se podran interpretar siguiendo los
principios de interpretacion conforme y pro personae, sino que es obligatorio
interpretarlas siguiendo tales principios; para efectos de la interpretacion la
CPEUM en el parrafo segundo del articulo 1o. no excluye a las normas que
determinan los casos y condiciones en que se pueden restringir o suspender
los derechos humanos.
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respecto de la suspension o restriccion del ejercicio de algu-
nos derechos humanos implica tener en cuenta los siguien-
tes elementos juridicos.

La suspension de derechos est4 constitucionalmente es-
tablecida en el articulo 29 de la CPEUM."” Sin perjuicio de
lo anterior, la norma constitucional habla tanto de suspen-
sién como de restricciéon de derechos en los estados de ex-
cepcion enumerados en dicha norma constitucional. La sus-
pension de derechos es conceptual y normativamente
distinta de las restricciones [o limitaciones] al ejercicio de
los derechos. En este sentido, el Comité de Derechos Hu-
manos ha precisado que:

La suspension de algunas de las obligaciones contraidas en virtud
del Pacto en situaciones de excepcién es claramente distinta de
las restricciones o limitaciones permitidas aun en circunstancias
normales conforme a diversas disposiciones del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos [...]

La referencia hecha en el parrafo 2 del articulo 4 al articulo
18, que contiene en su parrafo 3 una cldusula especifica sobre li-
mitaciones, demuestra que la permisibilidad de las restricciones
es independiente de la cuestion de la suspension. *”

No es una mera sutileza conceptual el distinguir entre
suspension y restriccion de derechos y garantias. En la prac-
tica muchas instituciones juridicas de naturaleza constitu-
cional son restricciones concretas a los derechos humanos,
verbigracia, la prohibicion de votar impuesta a las personas
extranjeras.”” Empero, también otras figuras como la prisién

208 En este mismo sentido ver el articulo 27 de la CADH y el articulo 4o. del PIDCP.

209 OG 29, parrs. 4y 7.

210 Asimismo, sirve como ejemplo de restricciones constitucionales a los derechos,
el articulo 8, in fine, de la CPEUM que establece:“[...] pero en materia politica
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preventiva o los limites a la libertad de expresion, por citar
algunos ejemplos, operan como restricciones constituciona-
les a los derechos humanos. Asi las cosas, existe un amplio
conjunto de restricciones al ejercicio de los derechos huma-
nos que no se originan en el ambito de los estados de excep-
cién relacionados con el articulo 29 de la CPEUM y que
deben ser consideradas bajo el enunciado normativo que ex-
pusimos antes, segiin el cual existe una regla general de na-
turaleza constitucional segin la cual el ejercicio de los dere-
chos no deben restringirse, salvo [excepcion a la regla] en los
casos y bajo la condiciones que la propia CPEUM establece.
Que la restriccion [limitacion] al ejercicio de los derechos so-
lo proceda en los casos constitucionalmente determinados
implica un reconocimiento de la importancia de la regla
general de no restriccion de los derechos. Esta “reserva cons-

titucional”"

de las restricciones implica un parametro de
interpretacion de la validez constitucional de las restriccio-
nes a los derechos humanos, asi las cosas, una restriccion que
no se encuentre establecida expresamente [taxativamente]
o ” . . . s ”
como un “caso” reconocido en la Constitucion, estara afec-
tada de inconstitucionalidad, justo por violar dicha reserva

. . 212
constitucional.”

s6lo podran hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la Reptiblica”. De esta
manera, la Constitucion establece un caso en el que es legitimo restringir el de-
recho de peticion ratione personae. Empero, el propio articulo acota el ejercicio
del derecho de peticién estableciendo condiciones especificas, a saber: que la
peticién se formule por escrito, de manera pacifica y respetuosa.
El concepto de reserva constitucional o reserva de Constitucion lo proponemos
parafraseando el concepto de reserva legal (o reserva de Ley) que alude a aque-
Ilas materias que sélo pueden ser desarrolladas por la Ley en sentido formal.
Sobre el concepto de reserva legal se puede consultar la OC 6 de la Corte IDH.
212 Es muy importante considerar en todos los casos la diferencia entre las restric-
ciones al ejercicio de los derechos vis-a-vis las condiciones y requisitos para el

21
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En este mismo sentido, la necesidad de que las restriccio-
nes operen considerando “las condiciones establecidas en la
Constitucion” implica que la propia Constitucion debe de-
terminar los requisitos para que las restricciones operen en
los casos concretos. Asi, el primer parrafo del articulo 18 de
la CPEUM nos sirve como claro ejemplo. “Solo por delito
que merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisién
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare
para la extincion de las penas y estardn completamente se-
parados”.

La referida norma constitucional consagra expresamente
una restriccion de varios derechos (principalmente de la li-
bertad personal) a la que denomina prision preventiva. Este
es un “caso” constitucional de restriccion a la libertad perso-
nal. Empero, la norma constitucional no deja abierta la apli-
cacion de la prisién preventiva en todas las materias, sino
que determina “condiciones” especificas para su procedencia.
Asi, del referido articulo 18 constitucional se desprende que
puede haber prision preventiva sélo en materia penal y res-
pecto de esta materia la prision preventiva procedera solo
por delitos que merezcan pena privativa de la libertad.

Empero, el Pleno de la SCIN establecié un enunciado
normativo que pareciera entender de diferente forma el al-
cance del enunciado normativo final del parrafo primero del
articulo lo. de la CPEUM. En la tesis jurisprudencial P./J.
20/2014,”" el Pleno de la SCIN establecio:

ejercicio de los derechos. Esto cobra especial relevancia cuando las condiciones
y requisitos pueden conllevar implicitamente una restriccion.

213 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P./J. 20/2014 (10a.), Se-
manario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5, Tomo ],
Registro 2006264, abril de 2014, p. 202.



El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un con-
junto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y
los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea
parte. De la interpretacion literal, sistemética y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan en térmi-
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DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTI-
TUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE RE-
GULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
nos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del

ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

primer pérrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucion
haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juri-
dicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal
como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento
es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de
las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de
esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos hum-
anos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de re-
gularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la vali-

dez de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano.
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En el ejemplo que estamos analizando del articulo 18 de
la CPEUM es importante precisar que la prisién preventiva
es un caso de restriccion de la libertad personal constitucio-
nalmente establecido que exige que sélo se aplique respecto
de delitos que merecen penas privativas de la libertad. Sin
embargo, la interpretacion de esta norma constitucional,
que se ocupa de una posible restriccion a la libertad perso-
nal debe respetar el mandato de interpretacion que la propia
Constitucion establece en el segundo pérrafo del articulo
lo. constitucional. Asi las cosas, las previsiones normativas
del articulo 20.B.1 de la CPEUM respecto del derecho a la
presuncion de inocencia seran parametro para la interpreta-
cién conforme constitucional de la restriccion de la libertad
personal mediante la prision preventiva, entendiendo que la
Constitucion es un conjunto de normas juridicas que deben
interpretarse armonicamente. Asimismo, la interpretacion
de conformidad con los tratados internacionales en mate-
ria de derechos humanos implica tener presente, inter alia,
que el articulo 9.3 del PIDCP establece que “La prision pre-
ventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe
ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada
a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el
acto del juicio, 0 en cualquier momento de las diligencias pro-
cesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo”. Esta norma
del tratado internacional se ocupa concretamente de esta
restriccion a la libertad personal y establece el pardmetro de
excepcionalidad de la medida.

Asi las cosas, las normas constitucionales que establecen
medidas para restringir el ejercicio de ciertos derechos huma-
nos y/o de sus garantias, deben ser interpretadas de conformi-
dad con la CPEUM y con los tratados internacionales en ma-
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teria de derechos humanos, y su aplicacion debe ser lo menos
lesiva posible, en aplicacion del principio pro personae.

5. Las obligaciones del Estado
en materia de derechos humanos

El pérrafo tercero del articulo 1o. de la CPEUM establece: “To-
das las autoridades, en el &mbito 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 progresivi-
dad. En consecuencia, el Estado deberé prevenir, investigar,
sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos,
en los términos que establezca la ley”.

El nuevo paradigma constitucional reconoce que todas y
cada una de las autoridades del Estado, en el ambito de sus
respectivas competencias, tiene obligaciones concretas res-
pecto de los derechos humanos. Dichas obligaciones son
retomadas de la dogmatica juridica del DIDH al igual que
los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad establecidos en el tercer parrafo del
articulo lo. de la CPEUM.”"

Sin perjuicio de establecer que el analisis detallado del
tema de las obligaciones del Estado, y sus principios, en ma-
teria de derechos humanos, excede el objeto del presente

214 Ver, OACNUDH-México, 20 claves para conocer y comprender mejor los dere-
chos humanos, Distrito Federal, 2011, disponible en http://www.hchr.org. mx/
files/doctos/Libros/2011/20clavesOK.pdf. También, ONU, Asamblea General,
Programa y Plan de Accién de Viena de 1993, Documento A/CONF.157/23,
12 de julio de 1993, disponible en http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.
nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.Sp
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te que se dio en torno a la Declaracion y Plan de Accién
de Viena de 1993 en materia de Derechos Humanos.”
3. Las obligaciones constitucionalmente reconocidas en el
parrafo tercero del articulo 1o. son referente bésico para
determinar el contenido, el alcance y los limites de los
derechos humanos en cada caso o situacion concretos.
4. Aunado a las obligaciones generales de respetar, garan-
tizar,”" proteger y promover los derechos humanos el
Estado tiene obligaciones especificas respecto de deter-
minados grupos de personas (ratione personae) y en

215 La obligacion de respeto, asi como la de garantia se encuentran establecidas,
para el caso mexicano, principalmente en el articulo 2 del PIDCP, en el articu-
lo 2 del PIDESC y en el articulo 1.1 de la CADH.

Ver, Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29
de julio de 1988; ver también, ONU, Comité de Derechos Humanos, “Natu-
raleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto”,
Observacion General Num. 31, Documento CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26
de mayo de 2004.

216 Parr. 5.

217 Para la determinacion del alcance del parrafo tercero del articulo 1o. de la
CPEUM es importante no perder de vista que, en el marco del DIDH, los de-
beres de prevenir e investigar las violaciones a derechos humanos, de sancionar
alos responsables de éstas y de reparar a las victimas son parte de la obligacion
general de garantizar los derechos humanos.

Zamir Andrés Fajardo Morales
fasciculo, consideramos importante enfatizar algunas ideas
bisicas al respecto.
1.La tipologia de obligaciones que la Constitucion esta-
blece corresponde a un desarrollo de las obligaciones
del Estado derivadas del DIDH’" y principalmente de
aquéllas desarrolladas por la Corte IDH en interpreta-
ci6én de los articulos 1.1 y 2 de la CADH.
2.Los principios en materia de derechos humanos reco-
nocidos en este pérrafo se originan de un amplio deba-
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consideracién a determinados temas (ratione materia).
Ademas de las anteriores obligaciones (generales y es-
pecificas), el Estado tiene la obligacién de adecuar su
derecho interno a los estandares internacionales (armo-
nizacion). Consideradas en conjunto, estas obligaciones
ofrecen una tipologia del régimen general de las obli-
gaciones del Estado en el marco del DIDH"*. A conti-
nuacion se sugiere una grafica que resume dicha tipo-
logia.

Régimen general de las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos

OBLIGACIONES DEL

ESTADO EN MATERIA DE
DERECHOS HUMANOS

Obligaciones
Generales
l Respetar I l Gamntizarl l Promover I l Proteger |
l Prevenir | lInvestigarI lSancionarIl Reparar |

Obligaciones especiales
ratione materiae o ratione
personae

Obligacién de

adecuar el
derecho interno

218 La tipologia propuesta en este acapite corresponde a la desarrollada en la “Nota
introductoria” a la obra “Compilacion de instrumentos internacionales sobre pro-
teccion de la persona, aplicables en México”, en cuya construccién particip6 el
autor del presente fasciculo.
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B. La Contradiccion de Tesis 293/2011: el control
de regularidad constitucional/convencional

Antes de analizar las tesis jurisprudenciales y aisladas que, ex-
presamente, han desarrollado dicho control, presentaremos
un analisis breve respecto de las implicaciones que tiene la
Contradiccion de Tesis 293/2011 resuelta por el Pleno de
la SCIN.

En el contexto de las reformas constitucionales del 6 y 10
de junio de 2011, el sistema juridico mexicano ha operado
importantes transformaciones. En este contexto, la SCJN ha
establecido valiosos precedentes para dimensionar adecua-
damente el alcance de dicha reforma. Sin duda que una de
las decisiones de la SCJN de mayor impacto”"’ para el siste-
ma juridico mexicano vigente, es la Contradiccion de Tesis
293/2011, la cual representa un importante referente juris-
prudencial para dimensionar los alcances del tema de dere-

219 Aunque no est4 libre de debates, consideramos que, en términos generales, esta
decisién da importantes pasos adelante en la proteccion de los derechos huma-
nos en el pais. Ello debido a que ofrece un panorama general para interpretar
el tema de los derechos humanos de fuente constitucional e internacional de
manera sistemética. Consideramos, empero, que es un error enfatizar la preva-
lencia de las restricciones constitucionales sobre las normas convencionales. Sin
embargo, consideramos que esta norma de la tesis jurisprudencial segtin la cual
“cuando en la Constitucion haya una restriccion expresa al ejercicio de los de-
rechos humanos, se deberé estar a lo que indica la norma constitucional”, debe
ser entendida como un principio y no como una regla; de esta suerte, en tanto
principio (desarrollo, a su vez, del principio de maxima jerarquia normativa de
la Constitucion, referido expresamente en la tesis sub examine) puede entrar
en colision con otros principios constitucionales como el de igualdad y no dis-
criminacion, el de méxima proteccion de los derechos humanos (pro personae).
En caso de existir colision de principios, la forma éptima de solucionarla seria
a partir de un juicio de proporcionalidad (ponderacién).

Una mirada critica de esta decisién se encuentra en José Ramon Cossio
Diaz, “Las trampas del consenso”, Revista Pro Homine. México, afio [, nam. 1,
enero-junio de 2014, pp. 37-42.
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chos humanos en el pais y que nos permite entender, estruc-
turalmente, el control de convencionalidad.

De la Contradiccion de Tesis 293/2011 derivaron dos tesis
jurisprudenciales del Pleno de la SCJN: P./J. 21/2014 y P./J.
20/2014.7° Partiremos de la revision de esta altima, cuyo ru-
bro y texto transcribimos supra.

DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA CONSTI-
TUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE RE-
GULARIDAD CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA
CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL
EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR A LO QUE
ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL.

El primer parrafo del articulo 1o. constitucional reconoce un con-
junto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucién y
los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea
parte. De la interpretacién literal, sistematica y originalista del
contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio
de dos mil once, se desprende que las normas de derechos huma-
nos, independientemente de su fuente, no se relacionan en tér-
minos jerarquicos, entendiendo que, derivado de la parte final del
primer parrafo del citado articulo 1o., cuando en la Constitucion
haya una restriccién expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se debera estar a lo que indica la norma constitucional, ya que el
principio que le brinda supremacia comporta el encumbramiento
de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico
mexicano, lo que a su vez implica que el resto de las normas juri-
dicas deben ser acordes con la misma, tanto en un sentido formal
como material, circunstancia que no ha cambiado; lo que si ha
evolucionado a raiz de las reformas constitucionales en comento
es la configuracién del conjunto de normas juridicas respecto de

220 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P./J. 20/2014 (10a.), Se-
manario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5, Tomo I,
Registro 2006264, abril de 2014, p. 202.
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las cuales puede predicarse dicha supremacia en el orden juridico
mexicano. Esta transformacion se explica por la ampliacion del
catalogo de derechos humanos previsto dentro de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual evidentemente
puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza
de esta supremacia constitucional. En este sentido, los derechos
humanos, en su conjunto, constituyen el parametro de control de
regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse la
validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano.

Como se puede constatar, el Pleno de la Suprema Corte
en el rubro de esta jurisprudencia establece como regla ge-
neral que los derechos humanos contenidos en la Constitu-
cién y en los tratados internacionales constituyen, en con-
junto, el parametro de control de regularidad constitucional
y como excepcion (identificable con el conector “pero”) a
dicha regla la hipotesis segtn la cual cuando en la Constitu-
cion haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos
humanos, se debe estar a lo que establece el texto constitu-
cional.

En el texto de la referida jurisprudencia, la SCIN estable-
ce que las normas de los derechos humanos de fuente cons-
titucional y de fuente convencional “no se relacionan en
términos jerdrquicos”, salvo lo relativo a las restricciones al
ejercicio de los derechos, en cuyo caso debe prevalecer lo
establecido en la Constitucion, por ser ésta la norma supre-
ma del sistema juridico interno.

La Corte reconoce que se ampli6 el conjunto de normas
de rango constitucional que reconocen derechos humanos
(cuyas fuentes son la propia Constitucion y los tratados in-
ternacionales de los que México es parte) siendo que tales
normas “constituyen el parametro de control de regularidad
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constitucional, conforme al cual debe analizarse la validez
de las normas y actos que forman parte del orden juridico
mexicano”.

En este sentido, en el engrose de la Contradiccion de Te-
sis 293/2011 se establece claramente que “una de las princi-
pales aportaciones de la reforma constitucional es la creacion
de un conjunto de normas de derechos humanos, cuya fuen-
te puede ser, indistintamente, la Constitucién o un tratado
internacional. Asi, ese conjunto integra el nuevo pardmetro
de control de regularidad o validez de las normas del orde-
namiento juridico mexicano”; en idéntico sentido, en el en-
grose se lee: “las modificaciones de seis y diez de junio de dos
mil once tuvieron la intencién de reconocer el caracter cons-
titucional de todas las normas de derechos humanos, sin
importar que su fuente sea la propia Constitucion o los trata-
dos internacionales, a efecto de que los operadores juridicos
las utilicen para interpretar el sistema normativo mexicano,
erigiéndose asi como parametro de control de regularidad
constitucional”.

Asi las cosas, queda claro que el sistema juridico mexica-
no cuenta con un renovado entendimiento del principio de
supremacia constitucional, en donde ésta “se predica de to-
dos los derechos humanos incorporados al ordenamiento
mexicano, en tanto forman parte de un mismo catalogo o
conjunto normativo. Esta conclusion se refuerza con el man-
dato expreso del Poder Reformador de permitir que los de-
rechos humanos de fuente internacional puedan ser emplea-
dos como parametro de validez del resto de las normas
juridicas del ordenamiento mexicano”.

Respecto de la validez de las normas del derecho interno
vis-a-vis las normas del pardmetro de regularidad constitu-
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cional, la SCIN estableci6 dos dimensiones de la regularidad
normativa propias del Estado constitucional, a saber: “por un
lado, lo que seria la ‘vigencia’ o ‘existencia’ de las normas,
que hace referencia a la forma de los actos normativos y que
es una propiedad que depende de la correspondencia con
normas formales sobre su produccion; y por otro lado, la ‘va-
lidez material’ o ‘validez propiamente dicha’ que depende
de la coherencia con las normas sustanciales sobre su pro-
duccion”.

El Pleno de la SCIN establecié claramente que el control
de convencionalidad es un control de constitucionalidad,
bajo la siguiente hip6tesis:

[...] las fuentes normativas que dan lugar a los dos parametros de
control [constitucionalidad y convencionalidad] son las normas
de derechos humanos previstas en la Constitucién y en los tratados
internacionales de los cuales el Estado mexicano es parte. Conse-
cuentemente, ambos parametros de control forman parte del mis-
mo conjunto normativo y, por tanto, integran el aludido parametro
de control de regularidad, de modo que hablar de constituciona-
lidad o convencionalidad implica hacer referencia al mismo para-
metro de regularidad o validez.

C. El caso Radilla Pacheco
y el expediente Varios 912/2010

En este caso la Corte IDH por primera vez establece espe-
cificamente que todas las autoridades judiciales mexicanas
deben realizar un control de convencionalidad en los térmi-
nos que ya vimos. Sin perjuicio de que el caso aborda otros
temas de especial interés como las restricciones al fuero mi-
litar, en el presente fasciculo nos ocupamos exclusivamente
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de lo relativo al control de convencionalidad sin desconocer
los vinculos implicitos y explicitos que todos los temas de la
sentencia tienen entre si.””'

1. Control de convencionalidad ex officio en un modelo
de control difuso de constitucionalidad,
en la sentencia del Varios 912/2010 de la SCJN

El primer problema juridico relacionado con el control de
convencionalidad es resolver como debe realizarse dicho con-
trol en el caso mexicano en donde, derivado de una inter-
pretacion jurisprudencial, el control de constitucionalidad
se habia venido ejerciendo de manera exclusiva por el Poder
Judicial Federal principalmente mediante el juicio de ampa-
ro, las controversias constitucionales y las acciones de in-
constitucionalidad (ademés de lo concerniente al Tribunal
Electoral respecto de su facultad de no aplicar las leyes sobre
la materia de su competencia contrarias a la Constitucion).

Asi, respecto a la posibilidad de realizar un control difuso
de constitucionalidad la sentencia parte de enunciar las di-
ferentes construcciones (contradicciones) jurisprudenciales
sobre la materia.”” En este mismo punto el Pleno resalta la
importancia del articulo 1o. constitucional y especifica que

221 Para un analisis mas detallado de la sentencia ver, E. Ferrer Mac-Gregor, “Inter-
pretacion conforme y control difuso...”, op. cit., nota 8.

222 Es importante precisar que la tesis Nam. I/2011 de la Décima Epoca precisa
que con motivo de la entrada en vigor del articulo 1o. de la CPEUM quedan sin
efectos las tesis jurisprudenciales P./J. 73/99 y P./J. 74/99, las cuales se ocupa-
ban del control difuso de constitucionalidad, declarando que el control judicial
de la Constitucién era una atribucién exclusiva del Poder Judicial de la Fede-
racién y que el articulo 133 de la CPEUM no autoriza control difuso de cons-
titucionalidad de las normas generales. Ver, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Pleno, tesis P. 1/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federaciony su
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los mandatos de este articulo “deben leerse junto con lo es-
tablecido por el diverso articulo 133 de la Constitucion Fe-
deral para determinar el marco dentro del que debe realizar-
se este control de convencionalidad, lo cual claramente sera
distinto al control concentrado que tradicionalmente ope-
raba en nuestro sistema juridico”.

Continta la sentencia explicando, a la luz de los articulos
133 y 1o. de la CPEUM, los jueces estén obligados a preferir
los derechos humanos contenidos en la Constitucion y en los
tratados internacionales, aun a pesar de las disposiciones en
contrario establecidas en cualquier norma inferior. Precisa
en este mismo sentido la Corte que “si bien los jueces no pue-
den hacer una declaracion general sobre la invalidez o ex-
pulsar del orden juridico las normas que consideren contra-
rias a los derechos humanos contenidos en la Constitucion
y en los tratados si estan obligados a dejar de aplicar estas
normas inferiores dando preferencia a los contenidos de la
Constitucion y de los tratados en esta materia” (énfasis agre-
gado).””

La sentencia establece que el pardmetro de anilisis de
este tipo de control que deberan ejercer todos los jueces del
pais, se integra de la manera siguiente:

® Todos los derechos humanos contenidos en la Consti-
tucion Federal (con fundamento en los articulos lo.y
133), asi como la jurisprudencia emitida por el Poder
Judicial de la Federacion;

Gaceta, Décima Epoca, Libro 3, Tomo I, Registro 2000008, diciembre de 2011,
p. 549.
223 SCJN, Varios 912/2010, op. cit., parr. 29.



parte, (al respecto ver las consideraciones previas plan-
teadas).

Asimismo, el control de constitucionalidad implica reco-
nocer que ab initio existe una presuncion de constituciona-
lidad de las leyes, y por ende el analisis en el control difuso,
segtin la sentencia, debe seguir los siguientes pasos:

A) Interpretacion conforme en sentido amplio. Ello sig-
nifica que los jueces del pais, al igual que todas las
demas autoridades del Estado mexicano, deben inter-
pretar el orden juridico a la luz y conforme a los de-
rechos humanos establecidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales en los cuales el Estado
mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las
personas la proteccién mas amplia.

B) Interpretacion conforme en sentido estricto. Ello sig-
nifica que cuando hay varias interpretaciones juridi-
camente validas, los jueces deben, partiendo de la pre-
suncion de constitucionalidad de las leyes, preferir
aquélla que hace alaley acorde a los derechos huma-
nos establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea
parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esen-
cial de estos derechos.
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e Todos los derechos humanos contenidos en tratados in-
ternacionales en los que el Estado mexicano sea parte;

e Criterios vinculantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establecidos en las sentencias en
las que el Estado mexicano haya sido parte, y criterios
orientadores de la jurisprudencia y precedentes de la
citada Corte, cuando el Estado mexicano no haya sido
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C) Inaplicaciéon de la ley cuando las alternativas anterio-
res no son posibles. Ello no afecta o rompe con la 16-
gica del principio de division de poderes y del federa-
lismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser
el ultimo recurso para asegurar la primacia y aplica-
cion efectiva de los derechos humanos establecidos
en la Constitucion y en los tratados internacionales de
los cuales el Estado mexicano es parte.

Concluye en este punto la sentencia que actualmente
existen dos grandes vertientes dentro del modelo de con-
trol de constitucionalidad en el orden juridico mexicano
que son acordes con un modelo de control de convencio-
nalidad en los términos apuntados. En primer término, el
control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion con vias directas de control: acciones de incons-
titucionalidad, controversias constitucionales y amparo di-
recto e indirecto; en segundo término, el control por parte
del resto de los jueces del pais en forma incidental duran-
te los procesos ordinarios en los que son competentes, esto es,
sin necesidad de abrir un expediente por cuerda separada.

Finalmente, es preciso reiterar que todas las autoridades
del pais en el ambito de sus competencias tienen la obligacion
de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpre-
tacion mas favorable a la persona para lograr su proteccion
mas amplia, sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar
la incompatibilidad de las mismas.

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

D. La jurisprudencia del Poder Judicial
de la Federacion

Sin duda que la tesis jurisprudencial 1a./J. 18/2012 (10a.)*
es un referente basico para el anilisis del control de conven-
cionalidad en el derecho constitucional mexicano. En dicha
tesis la Primera Sala de la SCJN establecié:

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVEN-
CIONALIDAD (REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE
JUNIO DE 2011).

Mediante reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011, se modificé el articulo 1o. de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, redisefiandose la
forma en la que los 6rganos del sistema jurisdiccional mexicano
deberan ejercer el control de constitucionalidad. Con anterioridad
a la reforma apuntada, de conformidad con el texto del articulo
103, fraccion I, de la Constitucion Federal, se entendia que el
tnico érgano facultado para ejercer un control de constituciona-
lidad lo era el Poder Judicial de la Federacion, a través de los me-
dios establecidos en el propio precepto; no obstante, en virtud del
reformado texto del articulo 1o. constitucional, se da otro tipo de
control, ya que se establecié que todas las autoridades del Esta-
do mexicano tienen obligacién de respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el propio Estado mexicano es

224 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis 1a./J. 18/2012 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XV,
Tomo 1, Registro 2002264, diciembre de 2012, p. 420.
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parte, lo que también comprende el control de convencionali-
dad. Por tanto, se concluye que en el sistema juridico mexicano ac-
tual, los jueces nacionales tanto federales como del orden comun,
estan facultados para emitir pronunciamiento en respeto y garantia
de los derechos humanos reconocidos por la Constitucion Federal
y por los tratados internacionales, con la limitante de que los jue-
ces nacionales, en los casos que se sometan a su consideracion dis-
tintos de las vias directas de control previstas en la Norma Funda-
mental, no podran hacer declaratoria de inconstitucionalidad de
normas generales, pues iinicamente los 6rganos integrantes del Po-
der Judicial de la Federacion, actuando como jueces constituciona-
les, podrén declarar la inconstitucionalidad de una norma por no
ser conforme con la Constitucién o los tratados internacionales,
mientras que las demas autoridades jurisdiccionales del Estado
mexicano sélo podrén inaplicar la norma si consideran que no es
conforme a la Constitucién Federal o a los tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos.

En esta tesis jurisprudencial se define con claridad el fun-
damento del referido control de convencionalidad a partir
del articulo 1o. de la CPEUM vy especificamente respecto de
las obligaciones constitucionales de respetar, proteger y ga-
rantizar los derechos humanos tanto de fuente interna,
como internacional. Es particularmente importante hacer
notar que esta jurisprudencia desarroll6 el “control de con-
vencionalidad” como una especie del género “control de
constitucionalidad”.

Esta relacion entre constitucionalidad y convencionali-
dad (y sus correspondientes controles) se confirma con la
jurisprudencia P./J. 22/2014 (10a.)” cuyo texto y rubro es-
tablecen lo siguiente:

225 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis 2a./J. 69/2014 (10a.),
Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro 7, Tomo
1, Registro 2006808, junio de 2014, p. 555.
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CUESTION CONSTITUCIONAL. PARA EFECTOS DE LA
PROCEDENCIA DEL RECURSO DE REVISION EN AMPA-
RO DIRECTO, SE SURTE CUANDO SU MATERIA VERSA
SOBRE LA COLISION ENTRE UNA LEY SECUNDARIA Y
UN TRATADO INTERNACIONAL, O LA INTERPRETA-
CION DE UNA NORMA DE FUENTE CONVENCIONAL, Y
SE ADVIERTA PRIMA FACIE QUE EXISTE UN DERECHO
HUMANO EN JUEGO.

Mediante la reforma al articulo 1o. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio de dos mil once, el Poder Constituyen-
te Permanente, ademds de modificar el catilogo formal de dere-
chos que pueden ser protegidos mediante los medios de control
de constitucionalidad, buscé introducir al texto constitucional el
concepto de derechos humanos con toda su carga normativa, sien-
do una de sus implicaciones la revision del estandar juridico que de-
termina la existencia de una cuestién de constitucionalidad, a la
cual se hace referencia en el articulo 107, fraccién IX, de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos como elemento
que actualiza la procedencia excepcional del recurso de revision
en el amparo directo. Asi las cosas, segtin se desprende de la juris-
prudencia de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, una cues-
tién propiamente constitucional se actualiza cuando de por me-
dio se exija la tutela del principio de supremacia constitucional,
porque justamente se presenta un conflicto interpretativo de la
solucién normativa otorgada por la Constitucion, en tanto texto
normativo, lo cual implica la exigencia de desentrafiar el signifi-
cado de un elemento normativo de dicha norma fundamental
mediante el despliegue de un método interpretativo. Asi, de un ana-
lisis sistemético de la jurisprudencia, se desprende que el principio
de supremacia constitucional se desenvuelve en dos concepciones
distintas, cada una dando origen a un tipo de cuestién de consti-
tucionalidad: una relativa a la proteccién consistente del sistema
de fuentes y a su principio de jerarquia normativa y otra relacio-
nada con la proteccién coherente de la unidad de principios ob-
jetivos del ordenamiento juridico, mediante el principio de mayor
proteccién de los derechos humanos. Sobre estas bases, cuando se
alega una confrontacién entre una ley secundaria y una norma de
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un tratado internacional que no regule un derecho humano, la con-
fronta de estas normas secundarias es, en principio, una cuestién de
legalidad que s6lo implica una violacion indirecta a la Constitu-
cién Federal, debido a que, en el fondo, lo que se alega es una “de-
bida aplicacion de laley” a la luz del principio jerdrquico del siste-
ma de fuentes. En ese aspecto, es criterio de esta Suprema Corte
que los tratados internacionales se encuentran por encima de las
leyes secundarias y, por ende, la solucion de su conflicto normati-
vo 0 antinomia corresponde a una cuestion de legalidad: determi-
nar la forma en que una ley se subordina jerdrquicamente a un
tratado internacional. Al no concurrir la exigencia de un desarro-
llo interpretativo de un elemento constitucional, no existe una
genuina cuestion de constitucionalidad y el recurso de revision en
amparo directo debe declararse improcedente. No obstante, cuan-
do la confronta entre un tratado internacional y una ley secunda-
ria implique la interpretacion de una disposicion normativa de
una convencidn que, prima facie, fije las relaciones o posiciones
juridicas, sentido y/o alcance de un derecho humano, debe con-
cluirse que si existe una cuestién propiamente constitucional,
toda vez que cuando se estima que una ley viola un derecho huma-
no reconocido en una convencién subyace un juicio de relevancia
juridica fundado en la idea de coherencia normativa. Lo mismo
debe decirse cuando se trate de la interpretacién de una disposicién
convencional que a su vez fije las relaciones o posiciones juridicas,
sentido y/o alcance de un derecho humano. Consecuentemente,
el escrutinio no se agota en la constatacién de la consistencia de
las normas entre si —los criterios relacionales de creacién de nor-
mas—, sino en verificar la coherencia del orden constitucional
como una unidad dotada de sentido protector o promocional de
los derechos humanos, el cual se remite a argumentos sustanciales
y no a razonamientos de indole formal. En ese sentido, es viable
el recurso de revision en el amparo directo, siempre que se cum-
plan las condiciones necesarias de procedencia, como es la exigen-
cia técnica de desplegar un método interpretativo del referido
derecho humano; es decir, el presente criterio no implica suprimir
los requisitos técnicos de procedencia del recurso de revision en
amparo directo, requeridos por la Ley de Amparo y la jurispru-
dencia de esta Suprema Corte, pues ese supuesto se inserta en los
criterios procesales ordinarios.
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La Segunda Sala, por su parte establecio la condiciones
para que proceda el ejercicio oficioso del control de conven-
cionalidad, precisando en el texto de la tesis 2a./J. 69/2014
(10a.) que dicha oficiosidad “se actualiza Gnicamente cuan-
do el 6rgano jurisdiccional advierta que una norma contra-
viene derechos humanos contenidos en la Constitucion Fe-
deral o en los tratados internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte, aun cuando no haya sido impugnada”.”*

Alafecha,la SCIN, en Pleno y en Salas, ha establecido otros
criterios relativos al control de convencionalidad, a partir de
veintidos tesis aisladas, las cuales se identifican con los ni-
meros: P.V/2013 (10a.);” P.LXVII/2011(9a.),”° P.LXVII/ 2011
(927 P.LXIX/2011(9a.); P. LXXI/2011 (9a.);”"' P.LXX/
2011 (9a.);% 1a. CCCIN/2014 (10a.);* 1a. CCXXII/2014

226 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, tesis P./J. 22/2014 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 5, Tomo
1, Registro 2006223, abril de 2014, p. 94. En nuestro criterio, esta tesis, en con-
junto con las derivadas de la Contradiccion de Tesis 293/2011, por un criterio de
jerarquia y pro personae, dejan sin efectos la tesis 2a./J. 5/2013 (10a.).

227 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P.V/2013 (10a.), Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII, Tomo 1,
Registro 2003005, marzo de 2013, p. 363.

228 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P. LXVII/2011 (9a.), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo
1, Registro 160589, diciembre de 2011, p. 535.

229 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P. LXVIII/2011 (9a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo
1, Registro 160526, diciembre de 2011, p. 551.

230 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P. LXIX/2011 (9a.), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo
1, Registro 160525, diciembre de 2011, p. 552.

231 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Pleno, tesis P. LXX1/2011 (9a.), Se-
manario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111, Tomo
1, Registro 160488, diciembre de 2011, p. 554.

232 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Pleno, tesis P. LXX/2011 (9a.), Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro I1I, Tomo 1,
Registro 160480, diciembre de 2011, p. 557.

233 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CCCIII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
9, Tomo I, Registro 2007239, agosto de 2014, p. 534.
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(10a.);”* 1a. CCXXV1/2014 (10a.); 2a. XLII/2014 (10a.);
la. CXI1V/2014 (10a.);7"” 1a. XCII/ 2014 (10a.);" 2a.
XXI1/2014 (10a.);”” 1a. LXVII/2014 (10a.); 1a. LXVIII/
2014 (10a.);"' 2a. XVII/2014 (10a.); 1a.V/2014 (10a.);
la. CCCLIX/2013 (10a.):"* 1a. CCCLX/2013 (10a.):*" 1a.

234 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis 1a. CCXXIII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
7, Tomo I, Registro 2006595, junio de 2014, p. 438.

235 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CCXXV1/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
7, Tomo I, Registro 2006668, junio de 2014, p. 451.

236 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, tesis 2a. XLII[/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
6, Tomo II, Registro 2006391, mayo de 2014, p. 1094.

237 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis 1a. CXLV/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
5, Tomo I, Registro 2006165, abril de 2014, p. 793.

238 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. XCII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
4, Tomo I, Registro 2005804, marzo de 2014, p. 534.

239 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Segunda Sala, tesis 2a. XXI1/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
4, Tomo I, Registro 2005827, marzo de 2014, p. 1076.

240 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Primera Sala, tesis 1a. LXVII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
3, Tomo I, Registro 2005622, febrero de 2014, p. 639.

241 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. LXVIII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
3, Tomo I, Registro 2005623, febrero de 2014, p. 639.

242 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Segunda Sala, tesis 2a. XVIII/2014
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
3, Tomo II, Registro 2005721, febrero de 2014, p. 1500.

243 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. V/2014 (10a.),
Semanario Judicial de la Federaciony su Gaceta, Décima Epoca, Libro 2, Tomo
II, Registro 2005400, enero de 2014, p. 11009.

244 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CCCLIX/2013
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
1, Tomo I, Registro 2005115, diciembre de 2013, 511.

245 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CCCLX/2013
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
1, Tomo I, Registro 2005116, diciembre de 2013, p. 512.
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CCXIV/2013 (10a.)7 1a. CXL/2013 (10a.),*'y 1a. CLXIX/
2012 (10a.) 2

Ademais de estas tesis jurisprudenciales de la SCJN, dife-
rentes Tribunales Colegiados han establecido sendas tesis
jurisprudenciales”™ bajo los siguientes ntimeros: IV.20.A. J/9
(10a.);”° (Il Region)5o.J/10 (10a.);”" (Il Region)5o.J/8
(10a.);”” (III Regién)50.J/9 (10a.);” (Il Regién)5o0.J/11
(10a.) IV.20.A. J/8 (10a.);*° IV.20.A. J/7 (10a.),% XX-

246 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CCXIV/2013
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XXII, Tomo 1, Registro 2003974, julio de 2013, p. 556.

247 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CXL/2013
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XX, Tomo 1, Registro 2003582, mayo de 2013, p. 540.

248 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, tesis 1a. CLXIX/2012
(10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro
XI, Tomo 1, Registro 2001522, agosto de 2012, p. 508.

249 Asimismo, a la fecha, en el Semanario Judicial de la Federacion y se pueden
encontrar més de 80 tesis aisladas de Tribunales Colegiados de Circuito que
directa o indirectamente abordan el control de convencionalidad. Se presenta-
rd un anexo en este escrito con las referidas tesis.

250 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis [V.20.A.J/9 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo II, Registro
2005896, marzo de 2014, p. 1251.

251 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis (IIl Regién) 50.J/10 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo II, Registro
2005941, marzo de 2014, p. 1358.

252 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis (IIl Region) 50.J/8 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo II, Registro
2005942, marzo de 2014, p. 1360.

253 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis (IIl Region) 50.J/9 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo II, Registro
2005943, marzo de 2014, p. 1361.

254 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis (IIl Region) 50.J/11 (10a.), Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 4, Tomo II, Registro
2005946, marzo de 2014, p. 1363.

255 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis IV.20.A.J/8 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 1, Tomo II, Registro
2005055, diciembre de 2013, p. 931.

2% Tribunales Colegiados de Circuito, tesis IV.20.A.J/7 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 1, Tomo II, Registro
2005056, diciembre de 2013, p. 933.
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VII.1o.(VIII Regién) J/8 (10a.);””” XI.10.A.T.J/1 (10a.);”*
V1.30.(II Regién) J/4 (10a.);”” VI.30.(Il Region) J/3 (10a.);*
VII.20.C. J/3 (10a.);**' 1.50.C. J/1 (10a.);* 1.50.C. J/2
(10a.);** XX VIIL.1o.(VIII Region) J/3 (10a.), y VI.30.A.
J/2 (10a.).”

|v LA INTERPRETACION CONFORME
Y EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

En la Contradiccion de Tesis 293/2011, el Pleno de la SCIN
estableci6 que la interpretacion conforme y el principio pro

257 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis XX VII.1o. (VIII Regién) J/8 (10a.),
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 1, Tomo
II, Registro 2005057, diciembre de 2013, p. 953.

258 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis XI.10.A.T. J/1 (10a.), Gaceta del Se-
manario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro XXVI, Tomo 1, Regis-
tro 2004823, noviembre de 2013, p. 699.

259 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis VI.30. (Il Region) J/4 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 2,
Registro 2003520, mayo de 2013, p. 1092.

260 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis VI.30. (Il Region) J/3 (10a.), Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 2,
Registro 2003521, mayo de 2013, p. 1093.

261 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis VII.20.C. J/3 (10a.), Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 2, Registro
2003522, mayo de 2013, p. 1106.

262 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis 1.50.C. J/1 (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 2, Registro
2003615, mayo de 2013, p. 1305.

263 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis 1.50.C. J/2 (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XX, Tomo 2, Registro
2003679, mayo de 2013, p. 1306.

264 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis XX VII.1o. (VIII Regién) J/3 (10a.),
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVIII,
Tomo 3, Registro 2003160, marzo de 2013, p. 1830.

265 Tribunales Colegiados de Circuito, tesis VI.30.A.J/2 (10a.), Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XVII, Tomo 2, Registro
2002861, febrero de 2013, p. 1241.
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personae son “dos herramientas interpretativas cuya aplica-
cion resulta obligatoria en la interpretacion de las normas de
derechos humanos”. Refiriéndose a la interpretacion confor-
me, precis6 que “dicha herramienta obliga a los operadores
juridicos que se enfrenten a la necesidad de interpretar una
norma de derechos humanos —incluyendo las previstas en la
propia constitucién— a considerar en dicha interpretacién
al catalogo de derechos humanos que ahora reconoce el tex-
to constitucional”.

A. La hermenéutica constitucional
de los derechos humanos en México

Como hemos visto, uno de los bastiones de la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos de junio de
2011 es el segundo pérrafo del articulo 1o. constitucional,
cuyo tenor literal es el siguiente: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia”.

Del complejo enunciado normativo del segundo parrafo
transcrito se desprenden algunos elementos bésicos que ana-
lizaremos a lo largo de este acapite, a saber: el sistema juri-
dico mexicano cuenta con una lex specialis constitucional de
interpretacion en materia de derechos humanos. Dicha lex
specialis se fundamenta en dos principios hermenéuticos a
los que la doctrina y la jurisprudencia han denominado in-
terpretacion conformey principio pro personae. A efectos de la
interpretacion de los derechos humanos opera una integraciéon

147
e




148
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

normativa (bloque de derechos) de sendas normas de la
CPEUM con las normas de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos de los que el Estado mexica-
no es parte.

1. El parrafo segundo del articulo 1o.
de la Constitucién Politica como lex specialis

Como vimos supra, al analizar el enunciado normativo del
segundo parrafo del articulo 1o. constitucional podemos
identificar facilmente la forma imperativa como estan de-
terminados los principios hermenéuticos pro personae e in-
terpretacion conforme bajo la expresion “se interpretaran”,
respecto de la cual podemos concluir que dicho enunciado
normativo implica el operador dedntico “es obligatorio”. En
otras palabras, la norma constitucional no establece que las
normas relativas a los derechos humanos se podréan interpre-
tar siguiendo los principios de interpretaciéon conforme y pro
personae, sino que es obligatorio interpretarlas siguiendo ta-
les principios.

Siendo de esta manera, el establecimiento de los dos prin-
cipios hermenéuticos referidos (interpretacion conforme y
pro personae), aunado a la definicion clara de un parametro
normativo ampliado para dicha interpretacién (normas de
la CPEUM y de los TIDH) constituyen la norma constitu-
cional que los operadores juridicos deben preferir y utilizar
al interpretar cualquier norma relativa a los derechos huma-
nos, aun frente a formas tradicionales de interpretar el dere-
cho como el principio interpretativo segtin el cual la norma
jerarquicamente superior deroga a la inferior (principio de je-
rarquia normativa) que es el bastién del modelo de validez
formal de las normas legales en el positivismo juridico.



ca en materia de derechos humanos un ejercicio altamente
especializado que requiere del estudio concienzudo, respon-
sable y permanente de las diferentes fuentes normativas
constitucionales y convencionales y de aquellas que conse-
cuentemente permitan desentrafiar su correcto sentido y
alcance juridico.

Como podemos observar, en este segundo parrafo del
articulo lo. constitucional el constituyente permanente dis-
tingue la especie tratados internacionales en materia de dere-
chos humanos de los que México sea parte, a diferencia del
primer pérrafo analizado con anterioridad, en el que la Cons-
titucion se refiere, en general a los tratados internacionales.
Y esta distincion del constituyente es de gran importancia

266 Es importante tener presente que la expresion normas relativas a los derechos
humanos goza de un sentido y alcance amplios. Asi las cosas, las normas que
reconocen derechos son normas relativas a los derechos, las normas que esta-
blecen limites (restricciones) al ejercicio de los derechos, son normas relativas
a tales derechos, las normas que establecen obligaciones y deberes en materia
de derechos humanos son normas relativas a tales derechos, por ende, es valido
afirmar que el enunciado normativo constitucional del segundo parrafo del
articulo lo. constitucional se debe aplicar en todas los asuntos relativos a los
derechos humanos, de suerte que se desprende directamente de la Constitu-
cion el mandato segtin el cual las restricciones y la suspension del ejercicio de
los derechos debe interpretarse de conformidad con la CPEUM vy con los tra-
tados en materia de derechos humanos, siendo las dos fuentes parte del para-
metro de rango constitucional para la interpretacion.

Control de convencionalidad.
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2. El pardmetro normativo para la interpretacién
constitucional de los derechos humanos
El enunciado normativo sub examine establece que “las nor-
mas relativas a los derechos humanos” se interpretaran de
conformidad con la Constitucién y con los tratados interna-
cionales en la materia, con lo que la CPEUM impone un
pardmetro normativo ampliado que hace de la hermenéuti-
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pues, como se sefial6 antes, los TIDH tienen una naturaleza
juridica especial y un trato privilegiado en el derecho inter-
nacional ptblico, ya que “los Estados contratantes no obtie-

nen ninguna ventaja o desventaja, ni tienen intereses pro-

. . . s - 267
pios, sino un interés comun”.

La Corte IDH reconoci6 la naturaleza juridica especial
de los TIDH, desde el afio 1982, al sostener que:

[L]os tratados modernos sobre derechos humanos, en general, y,
en particular, la Convencién Americana, no son tratados multila-
terales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercam-
bio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccién de los derechos
fundamentales de los seres humanos, independientemente de su
nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como frente a los
otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre dere-
chos humanos, los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su juris-

. 28
diccién.

En sede contenciosa, la Corte IDH establecié con mayor
amplitud que los TIDH:

[...] se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la
proteccion del ser humano), estdn dotados de mecanismos espe-

267 El primer antecedente de derecho internacional publico relevante al respecto
lo encontramos en: Corte Internacional de Justicia (CIJ), Opinién Consultiva
relativa a “las Reservas a la Convencion sobre la Prevenciony Castigo del Crimen
de Genocidio”, 28 de mayo de 1951. En idéntico sentido ver la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 60.5.

268 Corte IDH, “El efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos”, Opinién Consultiva OC-2/82, 24 de
septiembre de 1982, parr. 29; ver también, “otros tratados objeto de la funcion
consultiva de la Corte (articulo 64 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos)”, Opinién Consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de 1982, parr. 24.
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cificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocién de
garantia colectiva, consagran obligaciones de caracter esencial-
mente objetivo, y tienen una naturaleza especial, que los diferen-
cian de los demas tratados, los cuales reglamentan intereses reci-
procos entre los Estados Partes y son aplicados por éstos, con todas
las consecuencias juridicas que de ahi derivan en los ordenamien-
tos juridicos internacional e interno.””’

Asi las cosas, las normas relativas a los derechos humanos
tienen a la CPEUM y a los TIDH como parametro norma-
tivo para su interpretacion, siendo que en una y otros debe-
ra el operador juridico identificar los elementos basicos para
la garantia efectiva de los derechos humanos, favoreciendo
en todo tiempo la mayor proteccion de las personas y sus
derechos.

3. El principio hermenéutico
de interpretacién conforme

Para analizar este importante principio hermenéutico parti-
mos de la siguiente premisa: la CPEUM establece claramen-
te un mandato imperativo de interpretar las normas relati-
vas a los derechos humanos de conformidad con sus propias
disposiciones y con lo establecido en los TIDH; dicho man-
dato imperativo no est4 dirigido exclusivamente al Poder
Judicial, sino, en general a todas las autoridades del Estado,

269 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Perii, sentencia de 24 de septiembre de
1999, parr. 42; Caso del Tribunal Constitucional vs. Perti, sentencia de 24 sep-
tiembre de 1999, parr. 41, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago, sentencia de 1 de
septiembre de 2001, parr. 94; Caso Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, sen-
tencia de 1 de septiembre de 2001, pérr. 85; Caso Constantine y otros vs. Trini-
dad y Tobago, sentencia de 1 de septiembre de 2001, parr. 85.
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en el ambito de sus respectivas competencias, lo que alcanza
una clara confirmacion normativa con el parrafo tercero del
referido articulo 1o. constitucional.

De esta suerte, tanto la CPEUM como los TIDH consti-
tuyen el parametro constitucional de validez material de las
actuaciones de todas las autoridades publicas (ejecutivas,
legislativas, judiciales, de control, etcétera), en el &mbito de
sus competencias y de las obligaciones a su cargo de respetar,
promover, garantizar y proteger los derechos humanos.

Empero, qué puede significar que una interpretacion esté
de conformidad con un tratado internacional en materia de
derechos humanos. Antes de plantear algunos elementos ba-
sicos sobre lo que consideramos es el sentido y alcance del
principio de interpretacion conforme convencional, nos per-
mitimos realizar un analisis académico de una tesis del Po-
der Judicial Federal.

Tesis aislada XI.C.2 K (10a.):

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. LA PLURALIDAD
DE RECURSOS NO SE ENCUENTRA PREVISTA EN EL AR-
TICULO 25.1, DE LA CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS, NI EN LOS DIVERSOS 14Y 17 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNI-
DOS MEXICANOS.

De conformidad con el articulo 25.1 de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos: “Toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante
los Jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Cons-
titucién, la ley o la presente convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales”. Por su parte, los articulos 14 y 17 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consagran los derechos



cedimiento jurisdiccional, asi como en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en la que est4 previsto el derecho a un
recurso sencillo y rapido; es decir, no a dos o mas, pues de otra
manera se traduciria en una cadena interminable de recursos en
franca violacion de la garantia de acceso a la justicia pronta y ex-
pedita, asi como al principio de firmeza del procedimiento.

lacion local prevé la tramitacion de dos instancias dentro del pro-

Como se puede observar, en la tesis sub examine, el Tri-
bunal Colegiado intenta hacer una interpretacion de un pro-
blema juridico fundamental del debido proceso, a saber: la
pluralidad de recursos, concluyendo que dicha pluralidad de
recursos no se encuentra prevista ni en el articulo 25 de la
CADH, ni en los diversos articulos 14 y 17 de la CPEUM.
Asi las cosas, la tesis en comento hace una interpretacion de
un problema procesal intentando establecer la conformidad
de dicha interpretacién con la CPEUM”°y con la CADH
(articulo 25).

El Tribunal que establece esta tesis parece entender que
la palabra “recurso” que usa la CADH en su articulo 25 se
refiere a un mecanismo procesal utilizado para cuestionar

Control de convencionalidad.
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de audiencia y de acceso a la justicia pronta, completa e impar-
cial, de donde se advierte que dichas disposiciones se encuentran

en un plano de igualdad, sin que en alguna de ellas se prevea algin

derecho humano de mayor jerarquia, por lo cual, no existe la ne-

cesidad de que en el ejercicio del control de convencionalidad se
prefiera la aplicacion de una norma sobre la otra invocindose el
principio pro persona, es decir, apelando a la interpretaciéon més
benéfica al derecho humano de que se trate, toda vez que la legis-

270 Sin perjuicio de reconocer la importancia de analizar si en efecto esta tesis hace
una interpretacion conforme constitucional correcta, nos centraremos en la
interpretacion conforme convencional, por ser la que nos permitira establecer
algunas premisas de analisis para el tema en comento: la interpretacion confor-
me a los TIDH.
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[recurrir] una decision judicial. Entiende ademas el Tribunal
que al establecer el derecho a un recurso sencillo y rapido,
la CADH esta limitando el namero de recursos al estable-
cer que s6lo debe ser un recurso y nada mas que uno, lo an-
terior se ve confirmado en el enunciado final de la tesis, que
establece que en dicho articulo “esta previsto el derecho a
un recurso sencillo y rapido; es decir, no a dos o méas, pues de
otra manera se traduciria en una cadena interminable de re-
cursos [...].

Obliga en este punto preguntarnos si realmente el articu-
lo 25 de la CADH tiene el alcance que establece el Tribunal
Colegiado en esta tesis y en ese sentido si la interpretacion ex-
presada esta de conformidad con la CADH.

Consideramos que esta tesis plantea una interpretacion
equivocada del contenido y alcance del referido articulo 25
de la CADH. La Corte IDH (intérprete altima de éste y to-
dos los articulos en conjunto de la CADH) ha sefialado que
el texto del articulo 25 “es una disposicion de caracter gene-
ral que recoge la institucion procesal del amparo, entendido
como el procedimiento judicial sencillo y breve que tiene
por objeto la tutela de todos los derechos reconocidos por
las constituciones y leyes de los Estados partes y por la Con-

”?' (énfasis agregado). Asi las cosas, encontramos en

vencion
la jurisprudencia de la propia Corte IDH una interpreta-

cién del contenido y alcance del articulo 25 de la CADH. La

211 Corte IDH, El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (articulos 27.2,
25.1y 7.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A Num. 8, parr. 32, y Cor-
te IDH, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2,25y 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A Nam. 9, parr. 23.
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Corte IDH, segtn el estandar analizado, establece que un
recurso sencillo y rapido, a los efectos de la CADH es un pro-
cedimiento judicial (juicio de amparo)”” para la tutela de
todos los derechos reconocidos por las Constituciones y le-
yes de los Estados partes y por la Convencién.

En conclusion, pese a que el Tribunal Colegiado invoco
una norma de la CADH para fundar su decision, ello no es
suficiente para poder concluir que en efecto la interpreta-
cion se realizé de conformidad con el tratado. Lo anterior es
asi, justo porque la conformidad de una interpretacién con
un tratado depende de no sélo de la invocacién que se haga
de dicho tratado en general o de una norma del mismo en
especifico, sino a la demostracion de que el contenido y el
alcance que el intérprete pretende darle a la norma de dicho
tratado es el que juridicamente le corresponde en el marco del
sistema juridico al que pertenece dicha norma del tratado que
es invocada como parametro de regularidad convencional.

En el ejemplo que hemos venido analizando, al parecer
el Tribunal Colegiado pretendi6 establecer una interpreta-
cion literal (gramatical) del articulo 25.1 de la CADH a
partir de la l16gica del derecho procesal civil interno en el
que la palabra “recurso” tiene un significado juridico concre-
to que no corresponde con el sentido que en el marco del
Sistema Interamericano se le ha dado a la expresion “recur-
so sencillo y rapido”.

Por ello, nuestra premisa fundamental de anélisis del prin-
cipio de interpretacién conforme, en tanto principio herme-

272 Recordemos que el articulo 25.1 de la CADH establece que “[t]oda persona
tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare...”
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néutico constitucional, es que la “conformidad convencio-
nal” de una interpretacion respecto de normas relativas a
derechos humanos depende de que dicha interpretacion
parta del contenido y alcance que tiene la norma del trata-
do internacional en materia de derechos humanos teniendo
como referente inexcusable el sistema juridico al que perte-
nece dicha norma utilizada como pardmetro. Por ello, la in-
terpretacion conforme no se agota en la mera invocacion de
una norma de un tratado en materia de derechos humanos
del que el Estado sea parte, sino que requiere definir un pa-
rametro de regularidad convencional a partir del cual se so-
meterd a juicio de regularidad a la norma relativa a los dere-
chos humanos que seré interpretada; siendo esto asi, dicho
parametro de regularidad convencional debe partir de identi-
ficar las fuentes normativas que serviran para identificar al
contenido, alcance y limites de la norma del TIDH que ser-
vira para establecer la conformidad o no de la norma relativa
a los derechos humanos que serd interpretada.

Recordemos que la norma constitucional sub examine
establece “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucién y con
los tratados internacionales de la materia [...]".

En este punto debemos retomar la pregunta acerca de qué
es una “norma relativa a derechos humanos”, considerando
que la Constitucién ordena que esta especie de normas se in-
terpreten de conformidad con sus propias disposiciones y
con los TIDH, esto es, el objeto de la interpretacion conforme
son las normas relativas a los derechos humanos. Para todos
los efectos, consideramos que cuando la Constitucién usa la
expresion norma relativa a derechos humanos (NRDH) se
refiere a cualquier norma-juridica que esta explicita o impli-
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citamente relacionada con el goce y/o ejercicio de los dere-
chos humanos y con las obligaciones correlativas a tales
derechos; de esta manera, las normas sobre restricciones y
suspension del ejercicio de derechos humanos evidente-
mente son NRDH y por ende les son aplicables in toto los
principios de interpretacion conforme y pro personae.
Siendo las NRDH el objeto de la interpretacién confor-
me, debemos precisar que el sujeto destinatario de este
mandato es aquel que la Constituciéon determina como su-
jeto pasivo de las obligaciones en la materia, esto es, todas
las autoridades del Estado. Como vimos, la CPEUM estable-
ce en el tercer parrafo del articulo 1o. que todas las autori-
dades, en el ambito de sus competencias deben promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos,”” es
asi que en el cumplimiento de sus obligaciones constitucio-
nales y convencionales todas las autoridades, en tanto intér-
pretes de las NRDH, estan vinculadas por el mandato cons-
titucional de interpretacion conforme. Lo anterior implica
que todas y cada una de las autoridades publicas, en tanto
titulares de las obligaciones en materia de derechos huma-
nos, se ven enfrentadas a las normas relativas a derechos
humanos que le dan sentido y contenido a dichas obligacio-
nes que la propia Constitucion les establece. Asi, ratione ma-
teriae muchas normas de los ordenamientos civil, penal, la-
boral, administrativo, fiscal, etcétera, pueden ser normas
relativas al goce o ejercicio de los derechos humanos, esto es
pueden ser consideradas NRDH, por lo que pueden y deben

273 Se entiende que los derechos humanos son los que se reconocen por la CPEUM
en los términos del primer parrafo del mismo articulo 1o., esto es, los derechos
de fuente constitucional y convencional.
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ser interpretadas siguiendo los preceptos de la interpreta-
cion conforme.

Como podemos observar los tres primeros parrafos del
articulo 1o. constitucional, estan inescindiblemente vincu-
lados de manera que no tiene sentido hablar de los derechos
humanos reconocidos en el primer parrafo (y de las restric-
ciones o suspension al ejercicio de éstos), sin aludir a los ti-
tulares de las obligaciones correlativas en los términos del
tercer pérrafo ejiisdem. En nuestro criterio, la CPEUM per-
fecciona juridicamente el tratamiento de los derechos huma-
nos como derechos subjetivos”* al reconocer los derechos
humanos a partir de los titulares de tales derechos (parrafo
primero) y de los destinatarios de las obligaciones correlati-
vas (pérrafo tercero); siendo éste el amplio espectro de nor-
mas relativas a los derechos humanos (reconocimiento, titu-
laridad, restricciones, obligaciones correlativas, etcétera), la
propia Constitucion establece, como lex specialis, los princi-
pios hermenéuticos (parrafo segundo) que deben seguir los
operadores juridicos para interpretar dichas NRDH.

Los principios hermenéuticos pro personae e interpreta-
cién conforme involucran como parametro normativo a la
Constitucion Politica y a los TIDH, tal como se desprende
del segundo parrafo del articulo 1o. que hemos analizado in
extenso. En la expresion “se interpretaran de conformidad
con esta Constitucion y con los tratados internacionales de
la materia” la conjuncién “y” es copulativa y en este sentido
conjunta dos elementos normativamente homogéneos pero
diferenciados. Siendo de esta manera, es nuestro criterio que
cuando la Constitucién mandata realizar una interpreta-

274 En los términos antes apuntados.
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cion de conformidad con ella misma y con los TIDH est4 or-
denando realizar dos operaciones juridicas autébnomas y
complementarias, a saber: la interpretacion conforme consti-
tucional y la interpretacion conforme convencional. Conside-
ramos que del mandato imperativo de interpretacion confor-
me se desprende una obligacion constitucional de interpretar
las normas relativas a los derechos humanos de conformidad
con los TIDH y, de manera concurrente, de conformidad con
la CPEUM. Empero, no debemos perder de vista que en mu-
chos casos al realizar la interpretacion conforme constitu-
cional y de manera concurrente la interpretacion conforme
convencional podemos encontrarnos con diversas hipotesis
resultantes de dichas interpretaciones, a saber: i) que las in-
terpretaciones sean en el mismo sentido, ii) que las interpre-
taciones sean en sentidos diferentes pero complementarios;
o iii) que las interpretaciones sean en sentidos diferentes y
opuestos. En todos los casos, el principio pro personae debe-
ra ser la herramienta de definicion de los criterios herme-
néuticos aplicables.””

En nuestro analisis posterior abordaremos de manera ex-
plicita lo relacionado con la interpretacion conforme con-
vencional y solo referencialmente la interpretacion confor-
me constitucional. Por lo anterior, en este punto debemos
retomar la pregunta respecto de qué significa que una inter-
pretacion esté de conformidad con los TIDH.

Con el ejemplo de la tesis XI.C.2 K (10a.) que comenta-
mos supra, pretendimos demostrar que aunque se invoque
una norma de un tratado internacional ello por si mismo no

275 Por honestidad académica debemos precisar que éste no es el sentido que se
puede desprender de la Contradiccion de Tesis 293/2011.
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es suficiente para concluir que la interpretacion esté de con-
formidad con dicho tratado y esto es asi porque las normas
de los tratados no surgen de manera esporadica, sino que lo
hacen en sistemas juridicos especializados que cuentan con
sus propios criterios de validez formal y material y sus pro-
pios sistemas de interpretacion.

Siendo de esta manera, deberiamos sefialar como punto
de partida que las normas de los TIDH surgen, se consoli-
dan, se interpretan y aplican en el marco de un area especia-
lizada del derecho internacional ptublico denominada
DIDH.

4. El derecho internacional
de los derechos humanos y sus fuentes

El DIDH podemos definirlo como una manifestacion espe-
cializada del DIP que se funda en el reconocimiento de la
dignidad humana como valor presupuesto de la comunidad
internacional y que se concreta en el establecimiento de un
conjunto de obligaciones a cargo de los Estados para asegu-
rar el pleno ejercicio de los derechos inherentes de la persona
humana. El DIDH se desarrolla mediante un conjunto auté-
nomo de fuentes normativas y se estructura institucionalmen-
te mediante el establecimiento de mecanismos internacio-
nales de proteccion y promocion de tales derechos.

Siendo de esta manera, la interpretacion conforme con-
vencional de una norma relativa a los derechos humanos
debera hacerse partiendo de un enfoque sistematico, en el
que se considere indefectiblemente que el parametro de di-
cha interpretacion conforme sera una norma de un TIDH que
pertenece a una rama especializada del derecho DIDH y
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que en dicha rama del derecho a su vez cuenta con diversos
sistemas juridicos que obedecen a légicas y criterios pro-
pios y que cuentan con sus propios mecanismos de actua-
cién para la interpretacion y aplicacion de las normas ju-
ridicas.

Asi las cosas, las normas de los TIDH participan de un sis-
tema juridico especifico en el cual encuentran su auténtico
sentido normativo y a partir del cual se debe identificar y apli-
car su contenido y alcance.”® El Estado mexicano participa
de dos sistemas juridicos inscritos en el DIDH y es en el mar-
co de tales sistemas que se producen los principales TIDH,
a saber: el sistema regional interamericano y el sistema univer-
sal. Estos sistemas cuentan con criterios propios de validez
formal y material de sus normas y se consolidan a partir de
la voluntad soberana de los Estados; sin embargo, no son sélo
los TIDH, las fuentes normativas de los sistemas interame-
ricano y universal, sino que dentro de éstos también cobran
cardinal importancia otras fuentes del derecho internacional
como son las normas de ius cogens, la costumbre internacio-
nal, los principios generales del derecho, la jurisprudencia,
la doctrina y las normas de soft law.

El siguiente grafico sintetiza el conjunto de fuentes nor-
mativas aplicables en el DIDH que sirven como pardmetro
normativo basico para una interpretacion conforme conven-
cional.

276 Es particularmente importante considerar que las normas que reconocen de-
rechos humanos generalmente estan establecidas como principios y no como
reglas. Esto implica que estan caracterizadas por un alto grado de abstraccion,
por lo que la definicién de su sentido juridico dependera de su interpretacion
y eventual ponderacion y/o armonizacion respecto de otros principios.

161




162
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

Normas de
Ius Cogens

Principios
Generales
del Der.
Tratados
DDHH

Jurispru-
dencia

A continuacion ofreceremos algunos elementos tedricos
y analiticos basicos respecto de tres fuentes normativas del
DIDH que consideramos particularmente relevantes para la
interpretacién conforme convencional,””’ a saber: la juris-
prudencia, la doctrina especializada en materia de derechos
humanos y las normas de soft law.

i. La jurisprudencia internacional
en materia de derechos humanos

A continuacién proponemos una tipologia de la jurispru-
dencia en tanto fuente del DIDH.

277 El anélisis especifico de estas fuentes normativas no implica negar la validez o
la eficacia de las restantes fuentes del DIDH, por el contrario, tanto las normas
de ius cogens, como de costumbre internacional representan fuentes normativas
ineludibles para el Estado en su conjunto, de suerte que la interpretacion en
materia de derechos humanos no puede hacer caso omiso de éstas.
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* Jurisprudencia lato sensu y jurisprudencia stricto sensu

Un entendimiento general del concepto de la jurisprudencia,
stricto sensu, nos permite definirla como la interpretacion de
la ley (en sentido material) que hace una autoridad judicial
competente.”® Empero, a la luz del DIDH encontramos una
practica juridica que envuelve un entendimiento de mayor
extension respecto de la configuracion de lo que conocemos
como jurisprudencia. Asi pues, en el DIDH, lato sensu la
jurisprudencia se entiende como la interpretacion de las
normas en materia de derechos humanos que hace una au-
toridad competente.”” Siendo de esta manera, para el caso
mexicano, la interpretaciéon que hacen ciertas autoridades
internacionales establecidas en los tratados de los que el Es-
tado es parte, a partir de las normas de dichos tratados, podria
calificarse como jurisprudencia lato sensu.

* Jurisprudencia como fuente obligatoria y jurisprudencia
como fuente auxiliar

El articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia reconoce las decisiones judiciales como medio auxiliar
de interpretacion. Es importante no perder de vista que en
el ambito del DIDH la jurisprudencia alcanza un sentido

278 En este supuesto se encontrarian las decisiones adoptadas, inter alia, por las
Cortes Interamericana, Europea y Africana de Derechos Humanos, asi como
la Corte Internacional de Justicia, la Corte Penal Internacional, los Tribunales
ad-hoc, los tribunales constitucionales de los diferentes paises, etcétera.

279 En este supuesto se encontraria la jurisprudencia stricto sensu, mas la interpreta-
cion realizada por érganos cuasi-jurisdiccionales creados por medio de tratados
tales como los nueve Comités especializados de las Naciones Unidas y la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos, al resolver casos contenciosos.
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muy relevante para buscar la estandarizacién de dicha inter-
pretacion. Por ello, los Estados crean sendos organismos ju-
diciales o cuasi-jurisdiccionales y los dotan de la competen-
cia para realizar la interpretacion y aplicacion de las normas
de los tratados. Esta jurisprudencia, lato sensu, que deriva de
los 6rganos creados por los Estados para la interpretacion
de las normas de éstos u otros tratados en los que dichos Es-
tados son parte, consideramos que es obligatoria en sus tér-
minos. En nuestro criterio establecer que solo es obligatoria
la jurisprudencia si deriva de un 6rgano judicial implica ir en
contra del objeto y fin de las normas de los tratados median-
te las cuales son creados los 6rganos cuasi-jurisdiccionales y
mediante las cuales se determinan sus competencias y man-
datos. Asimismo, si los Estados crean tales 6rganos cuasi-ju-
risdiccionales, establecen convencionalmente su estructura
y funcionamiento y proponen y eligen sus integrantes, los
cuales acttian en su nombre, seria una violacion a los princi-
pios de buena fe y pacta sunt servanda el desconocer la ju-
risprudencia que deriva de dichos 6rganos, negandole su
caracter vinculante.

Lo anterior no es 6bice para reconocer que la jurispruden-
cia internacional proferida por organismos judiciales y cua-
si-jurisdiccionales a los que los Estados no les han reconoci-
do competencia y respecto de la interpretacion de tratados de
los que tales Estados no son parte, no resulta obligatoria para
éstos, contario sensu, la jurisprudencia de los organismos judi-
ciales y cuasi-jurisdiccionales respecto de los Estados que si
les han reconocido competencia y en las decisiones que in-
terpretan los tratados de los que tales Estados son parte, si
resulta vinculante.
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* Jurisprudencia contenciosa, consultiva y cautelar

La Corte y la Comisién Interamericanas cuentan con una
serie de funciones especializadas que cubren principalmen-
te tres” actividades: i) resolver casos concretos (funcién
contenciosa); ii) absolver consultas sobre la adecuada inter-
pretacion, en abstracto, de normas de los tratados interame-
ricanos en materia de derechos humanos (funcion consulti-
va), y 3) requerir a los Estados la adopcién de medidas de
proteccion respecto de los derechos de personas o grupos
de personas que se encuentran en riesgo de sufrir violacio-
nes a sus derechos o cuya consumacion ya ocurrid y, en caso,
se requiere que cesen dichas violaciones (funcién cautelar).
En desarrollo de estas tres funciones, la Corte IDH y la CIDH
realizan la interpretacion concreta de normas interamerica-
nas y dichas interpretaciones son jurisprudencia lato sensu.

En lo que atiende a los Comités del Sistema Universal es
importante sefialar que éstos realizan una funcion de inter-
pretacion amplia de las normas de los tratados internaciona-
les que se encuentran referidos en su propio mandato y por
esa via establecen observaciones o comentarios generales
que buscan estandarizar la interpretacion de las normas de
los tratados sobre los que tienen competencia para vigilar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados parte. Con-
sideramos que estas observaciones y recomendaciones ge-
nerales, lato sensu, son jurisprudencia. Asimismo, algunos de
estos Comités tienen competencia contenciosa, de manera

280 Es importante sefialar que tanto la Corte como la CIDH tienen una funcién de
supervisiéon de cumplimiento de la que se derivan, en algunos casos concretos,
criterios de interpretacion del derecho regional interamericano.
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que pueden conocer casos concretos en donde se alega la vio-
lacion de las obligaciones internacionales imputables a los
Estados parte; respecto de dichos casos, la interpretacion que
se realiza de las normas utilizadas para resolverlos constitu-
yen jurisprudencia lato sensu.

ii. La doctrina especializada en materia
de derechos humanos

Podemos definir la doctrina como el desarrollo conceptual
y tedrico que realizan personas expertas respecto de una
mejor comprension del derecho y de su implementaciéon
practica. Sin embargo, mas all4 de esta definicion amplia de
la doctrina es importante precisar que en el DIDH existe un
conjunto de mecanismos y procedimientos especializados
que se crean en el marco de los sistemas internacionales (ONU
y OEA para el caso mexicano) y que dentro de sus mandatos
se encuentra la investigacion de determinadas materias y la
consolidacion de elementos basicos para la interpretacion de
los derechos humanos relacionados con dichos temas.
Dichos procedimientos especiales no son creados me-
diante tratados internacionales, sino mediante decisiones de
organos de los sistemas internacionales. El ejemplo més cla-
ro al que nos referimos es el de los procedimientos especia-
les creados por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (antes por la Comisién de Derechos Hu-
manos de la ONU). Dichos procedimientos especiales pue-
den adoptar diferentes nombres, tales como relatorias espe-
ciales, grupos de trabajo, expertos/as independientes y
representantes del Secretario General. Estos procedimientos
especiales producen una amplia doctrina especializada en la
materia propia de su mandato y pese que sus anlisis no son
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obligatorios constituyen una fuente muy importante para la
identificacion del contenido, el alcance y los limites de los de-
rechos humanos, pues en sus informes anuales tematicos
identifican, describen y analizan los diferentes componentes
del corpus iuris de los derechos humanos relacionados con
el tema de su mandato. Siendo que estos procedimientos
especiales se crean y funcionan al amparo de la ONU vy es-
pecificamente del Consejo de Derechos Humanos, conside-
ramos que su doctrina especializada tiene un estatus juridi-
co fundamental para identificar posibles herramientas de
analisis y argumentacion juridica para una adecuada interpre-
tacion conforme de las normas relativas a los derechos huma-
nos a partir de los TIDH. Estos procedimientos especiales
suelen realizar el anilisis e interpretacion de los derechos
humanos a partir de las normas de los tratados internaciona-
les que delimitan su mandato por lo que se erigen como cri-
terios especializados que si bien no pueden ser calificados
como obligatorios, si deben ser consultados como criterio
orientador en un sentido amplio a partir del principio de bue-
na fe que es predicable respecto de todos los Estados miem-
bros de la ONU, a partir de la Carta de San Francisco y de
los tratados internacionales de los que parten estos procedi-
mientos especiales para la realizacion de su mandato. No se
debe perder de vista que esta doctrina especializada no sur-
ge como un ejercicio meramente académico o doctrinal, sino
como un esfuerzo de la comunidad del sistema de las Nacio-
nes Unidas para dotar de herramientas de apoyo técnico a los
Estados para el adecuado cumplimiento de sus obligaciones
en materia de derechos humanos.”'

281 Para mayor informacion ver http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/chr/spe-
cial/themes.htm
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iii.Las normas de soft law

Mucho se ha especulado respecto del alcance juridico de las
normas de soft law y otro tanto respecto de la propia concep-
tualizacion de esta fuente del derecho internacional. Empe-
ro, consideramos que existe un conjunto de instrumentos
internacionales que se deben considerar como normas juri-
dicas que tienen un valor normativo concreto (limitado)
derivado de la propia dindmica deliberativa y democrética
que se genera en el marco de sistemas juridicos internaciona-
les como la ONU y la OEA. Nos referimos especificamente
a las Resoluciones y Declaraciones de las Asambleas Gene-
rales de la ONU y la OEA que se relacionan con derechos
humanos. Estas Resoluciones y Declaraciones contienen un
conjunto de compromisos internacionales con alcance nor-
mativo relativo, el cual se deriva de la activa participacion
del Estado en la discusion y aprobacién de las mismas. No
pretendemos sostener que el soft law se agote en las Resolu-
ciones y Declaraciones antes referidas, pero si enfatizamos
la existencia de éstas en la medida en que representan con
mayor claridad el concepto de “derecho suave” o derecho en
consolidacion.

5. Parametro normativo
de regularidad constitucional

Analizados los anteriores aspectos, es importante preguntar-
nos por qué si la CPEUM en el segundo parrafo de su articu-
lo To. establece que la interpretacion de las normas relativas
a los derechos humanos seré de conformidad con la propia
Constitucion y con los tratados en materia de derechos hu-
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manos (sin referir otra fuente del DIDH como parametro
normativo para la interpretacion conforme), nos es permi-
tido o incluso obligatorio acudir a otras fuentes para realizar
dicha interpretacién conforme.

Responder a esta pregunta implica tener claro que la in-
terpretacion conforme convencional es una forma de inter-
pretacion constitucional que presupone la interpretacion de
sendas normas de tratados internacionales de los que el Es-
tado es parte. Asi las cosas, un paso previo e insoslayable
para lograr la interpretacion conforme convencional de una
NRDH es la interpretacion presupuesta’ de la norma del
tratado internacional que servird como parametro de regu-
laridad convencional, con el propésito de determinar de for-
ma exacta su contenido, alcance y limites.

Siendo asi, la interpretacion presupuesta de las normas
de los TIDH que serviran de parametro de regularidad con-
vencional parte de la premisa de que en tanto normas de los
tratados les son aplicables los principios generales de inter-
pretacion derivados del DIP. Asimismo no se debe perder
de vista que algunos TIDH cuentan con sus propias nor-
mas de interpretacion.

Respecto de las normas generales de interpretacion de los
tratados internacionales en el &mbito del DIP, consideramos
insoslayable analizar el articulo 31 de la Convencion de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, de la que el Estado
mexicano es parte. Dicha norma establece lo siguiente:

282 Por “interpretacion presupuesta” nos referimos al proceso racional-argumenta-
tivo a partir del cual definimos el contenido y alcance de la norma del tratado
internacional que nos servird de parametro para condicional la conformidad
convencional de la NRDH objeto de interpretacion. En otras palabras, la inter-
pretacién conforme convencional presupone interpretar el tratado para definir
el pardmetro de interpretacion.
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concertado entre todas las partes con motivo de la
celebracién del tratado;

b) todo instrumento formulado por una o mas partes
con motivo de la celebracion del tratado y acepta-
do por las demas como instrumento referente al
tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o la aplicacion de sus
disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplica-
cion del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado.

¢) toda norma pertinente de derecho internacional apli-
cable en las relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal
fue la intencién de las partes.

Como podemos observar, esta regla general de interpre-
tacion de los tratados estd conformada por una serie de dispo-
siciones y elementos que determinan que la interpretacion

Zamir Andrés Fajardo Morales
REGLA GENERAL DE INTERPRETACION

1. Un tratado deber4 interpretarse de buena fe conforme
con el sentido corriente que haya de atribuirse a los tér-
minos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en
cuenta su objeto fin.

2. Para los efectos de la interpretacién de un tratado, el
contexto comprendera ademas del texto, incluidos su
predmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido
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de los tratados a partir del sentido corriente de las palabras
(gramatical) debe ser sistematica (contexto), teleolégica (ob-
jeto y fin) e integral (articulo 31.3).

Como punto de partida para el debate sostenemos que a
partir del articulo 31.3.¢) los tratados internacionales deben
ser interpretados a partir de toda norma pertinente de derecho
internacional que resulte aplicable entre los Estados que son
parte en los tratados que servirdn como parametro para la
interpretacion conforme, de lo anterior quedaria claro que
las normas pertinentes de la costumbre internacional y del
ius cogens, asi como los principios generales del derecho es-
tarian, sin duda, incorporados como referente bésico para la
interpretacion de los TIDH que serviran como parametro
para la interpretacion conforme convencional.

Asimismo, consideramos que el articulo 31.3.c) cubre
todo lo relacionado con la jurisprudencia lato sensu (deriva-
da de la Corte IDH, de los Comités de las Naciones Unidas
y de la CIDH, principalmente) de manera que ésta debe ser
utilizada al momento de interpretar las normas de los TIDH
que serviran como pardmetro para la interpretacion confor-
me convencional.

Asimismo, el analisis del objeto y fin del tratado requiere
de la revisién de su alcance juridico y por ello los TIDH de-
ben ser considerados con especial cautela ya que, como vi-
mos, no son tratados sinalagmaticos simples, sino tratados de
una naturaleza juridica muy especial. En este sentido po-
driamos entender el alcance del articulo 29 de la CADH
que en su tenor literal establece:

Articulo 29. Normas de Interpretaciéon
Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser in-
terpretada en el sentido de:
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a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la previs-
ta en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad
que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquie-
ra de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declara-
ciéon Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

Sin perjuicio de la importancia de considerar todas las
previsiones del articulo 29 de la CADH,” como un acervo
que desarrolla el principio pro personae, es importante sefia-
lar que en nuestro criterio el literal d) del articulo sub exa-
mine es el sustento normativo a partir del cual, para la inter-
pretacion de cualquier norma de la CADH debe tenerse en
cuenta la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (DADDH) y en general todas las normas de soft
law que, en materia de derechos humanos han sido estable-
cidas en las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA
(y de la ONU), siendo que tales Resoluciones serian actos
internacionales de la misma naturaleza que tenia la DA-
DDH en el momento en el que fue discutida y aprobada la

283 La Corte IDH ha precisado que “el incumplimiento de los principios de inter-
pretacion que se derivan del articulo 29. c) sélo podrian generar la violacion del
derecho que haya sido indebidamente interpretado a la luz de dichos princi-
pios”. Ver, Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C Num. 182, parr, 221.
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CADH, sin perjuicio de reconocer que dicha Declaracion
: . 28
actualmente goza de un estatus normativo superior. !

I. Las fuentes normativas del DIDH y la definicion
del pardmetro de regularidad convencional
para la interpretaciéon conforme

Hemos planteado hasta este punto que en el momento en
que un operador juridico mexicano pretende hacer una inter-
pretacion conforme convencional, respecto de una NRDH,
debera considerar que no basta con la mera invocacion de
una norma de un TIDH, sino que requerira identificar el
objeto y fin, el contexto y el desarrollo normativo que ha
tenido dicha norma. Siendo de esta manera, la interpreta-
cion conforme convencional podria realizarse considerando
los siguientes pasos:

1. Identificacion de la NRDH que seré interpretada, esto
es, de la norma objeto de interpretacion conforme. Se debe-
ria describir claramente el enunciado normativo que estara
sujetos a interpretacion conforme convencional.

2. Identificacion de la norma o normas de los TIDH que
servirdn como base del parametro de regularidad convencio-
nal. Como vimos con anterioridad, los TIDH tienen una na-
turaleza juridica especial de suerte que es muy importante

284 No pretendemos sostener que la Declaracion Americana en la actualidad deba
ser considerada como una norma de soft law, por el contrario estamos plena-
mente ciertos de que su estatus normativo es el de un conjunto de normas de
costumbre internacional y que incluso algunas de tales normas pueden ser
calificadas como normas de ius cogens. Al respecto ver, Z. A. Fajardo Morales,
“La plena vigencia de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre: una utopia por construir”, The American University International Law
Review. Washington, vol. 25, nam. 1, 2009.
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determinar cuéles tratados internacionales de los que el Es-
tado mexicano es parte pueden ser considerados como tales.
Asi las cosas, no podemos perder de vista que México perte-
nece a dos sistemas internacionales de promocion y protec-
cién de los derechos humanos y, en ese sentido, serd en el
marco de estos sistemas internacionales™ que podamos de-
terminar cuales tratados pueden ser considerados como
TIDH.

Respecto del Sistema de las Naciones Unidas existen
nueve tratados basicos en materia de derechos humanos que
deberan tenerse presentes en el momento de realizar una
interpretacion conforme convencional; el Estado mexicano
es parte en estos nueve tratados. A continuacion presenta-
mos informacion juridica basica respecto de estos nueve tra-
tados del Sistema Universal.

En el sistema interamericano existen siete tratados bési-
cos en materia de derechos humanos y el Estado mexicano
en parte en todos ellos. A continuaciéon presentamos infor-
macion bésica relevante sobre los mismos.

285 En este punto es importante precisar que en el marco del derecho internacional
del trabajo existen ocho convenios fundamentales que recogen los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, a saber: Convenio 29 (trabajo forzoso),
Convenio 87 (libertad sindical), Convenio 98 (derecho de sindicacién y de
negociacién colectiva), Convenio 100 (igualdad de remuneracion), Conve-
nio105 (abolicién del trabajo forzoso), Convenio 111 (discriminacion en em-
pleo y ocupacién), Convenio 138 (edad minima) y Convenio 182 (peores
formas de trabajo infantil). Para mayor informacién ver, OIT, Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo el 19 de junio de 1998. México es parte en seis de
estos ocho Convenios fundamentales (Convenios 29, 87,100, 105,111, 182),
de los cuales consideramos que por su contenido y alcance podriamos calificar
como TIDH.
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Tratados bésicos en materia de derechos humanos

del Sistema de las Naciones Unidas

ICERD

Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién Racial.

México es parte de este tratado desde el 20 de marzo
de 1975. Ver DOF del 13 de junio de 1975.

ICCPR

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

México es parte de este tratado desde el 23 de junio
de 1981. Ver DOF del 20 de mayo de 1981.

ICESCR

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales.

México es parte de este tratado desde el 23 de junio
de 1981. Ver DOF del 12 de mayo de 1981.

CEDAW

Convencioén sobre la Eliminacién de todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer.

México es parte de este tratado desde el 3 de septiembre
de 1981. Ver DOF del 12 de mayo de 1981.

CAT

Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes.

México es parte de este tratado desde el 26 de junio
de 1987. Ver DOF del 6 de marzo de 1986.

CRC

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

México es parte de este tratado desde el 21 de octubre
de 1990. Ver DOF del 25 de enero de 1991.

ICRMW

Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

México es parte de este tratado desde el 1 de julio de
2003. Ver DOF del 13 de agosto de 1999.

ICPPFD

Convencién Internacional para la Proteccion
de las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

México es parte de este tratado desde el 23 de diciembre
de 2010. Ver DOF del 22 de junio de 2011.

ICRPD

Convencién sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad.

México es parte de este tratado desde el 3 de mayo
de 2008. Ver DOF del 2 de mayo de 2008.
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Tratados bésicos en materia de derechos humanos

del Sistema Interamericano

CADH

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

México es parte de este tratado desde el 24 de marzo
de 1981 Ver DOF del 7 de mayo de 1981.

CIPST

Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura.

México es parte de este tratado desde el 22 de julio
de 1987.Ver DOF del 11 de septiembre de 1987.

Belem do
Para

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la violencia contra la Mujer.

México es parte de este tratado desde el 12 de noviembre
de 1998. Ver DOF del 19 de enero de 1999.

CIDFP

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas.

México es parte de este tratado desde el 9 de abril
de 2002 . Ver DOF del 6 de mayo de 2002.

CIDPD

Convenci6n Interamericana para la Eliminacién de la
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad.

México es parte de este tratado desde el 25 de enero
de 2001. Ver DOF del 12 de marzo de 2001.

Protocolo
de San
Salvador

Protocolo adicional ala CADH en materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

México es parte de este tratado desde el 16 de abril
de 1996. Ver DOF del 1 de septiembre de 1998.

Pena de
muerte

Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte.

México es parte de este tratado desde el 20 de agosto
de 2007. Ver DOF del 9 de octubre de 2007.

3. Determinacién del contenido y alcance del pardmetro

de regularidad convencional a partir de las diversas fuentes

normativas del DIDH que puedan resultar aplicables para

estos propositos.
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Como vimos supra, no es suficiente con que se invoque
un precepto normativo de un TIDH para que una interpre-
tacion esté de conformidad con dicho tratado. No son pocos
los casos en que las normas de derechos humanos de los tra-
tados se encuentran enunciadas como principios abstractos
que requieren de la definicién, mediante otros instrumentos
normativos, de su contenido y alcance para que puedan ser
aplicados en los casos concretos.

En este punto es importante abordar un muy importante
estandar interpretativo desarrollado por la Corte IDH, de-
nominado corpus iuris de los derechos humanos. Segtin lo ha
establecido la Corte “el corpus juris del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos esta formado por un conjun-
to de instrumentos internacionales de contenido y efectos
juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y decla-
raciones)”.” Por ejemplo en casos especificos para la defini-
cion de los derechos de los nifios y las nifias la Corte IDH ha
establecido que el corpus juris debe servir “para fijar el con-
tenido y los alcances de la disposicion general definida en el
articulo 19 de la Convencién Americana”.””’ De los anterio-
res precedentes podemos colegir que la propia Corte IDH en
el momento de interpretar las normas de la CADH (o de cual-

286 Corte IDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sentencia del 1 de
julio de 2006, parr. 157; Condicion juridicay derechos de los migrantes indocu-
mentados, Opinién Consultiva OC-18/03, del 17 de Septiembre de 2003, parr.
120, y El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, Opinion Consultiva OC-16/97, del 14 de
noviembre de 1997, parr. 115.

287 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia del 4 de
septiembre de 2012, parr. 142; Caso de los “Niios de la Calle” (Villagrén Mo-
rales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C Num. 63, parr. 194,y Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C Nam. 242, pérr. 137.
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quier tratado interamericano respecto del que tenga compe-
tencia material para aplicarlo), con el fin de fijar el contenido
y alcance de las normas de dicho tratado, se encuentra con
la necesidad de recurrir a un amplio conjunto de instrumen-
tos internacionales de contenidos y efectos juridicos varia-
dos. De esta definicion debemos hacer notar que la expre-
sién instrumento internacional no agota su contenido en la
de tratado internacional. Asimismo, la Corte IDH cita a los
tratados, las resoluciones y las declaraciones y alude a su
contenido y “efectos juridicos variados” como criterio para
determinar el contenido de normas concretas de la Conven-
cién Americana.

De esta manera, la Corte IDH ha establecido un estandar
en el que las normas concretas que debe aplicar son sélo las
del propio tratado que le confiere la competencia correspon-
diente, pero para realizar la interpretacion de dichas normas
utiliza de manera consistente y sistematica una serie de ins-
trumentos internacionales que pese a que en algunos casos
no son tratados internacionales, sino Resoluciones o Decla-
raciones, le sirven para determinar el contenido y alcances
de las normas que en efecto puede aplicar, pues la Corte
tiene restringida su competencia material a lo que directa-
mente se derive de los tratados que puede aplicar. Mutatis
mutandis, consideramos que en México la interpretaciéon con-
forme convencional tiene un limite material concreto en las
normas de los TIDH de los que México es parte y los cua-
les en efecto si pueden aplicarse en un caso concreto como
parametro de conformidad, empero existen otras fuentes
normativas (otros instrumentos internacionales) que pese
a no tener el mismo efecto juridico que el tratado de refe-
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rencia si cuentan con elementos suficientes para determinar
el contenido y alcance del pardmetro de regularidad conven-
cional, esto es, de la norma convencional que servira como
base para la interpretacion conforme.

La expresion “instrumento internacional” engloba a todas
las fuentes del DIDH, inclusive los tratados.

1. Adjudicacion en el caso concreto. En este punto debe-
ra establecerse si la NRDH que esta siendo interpretada se
encuentra de conformidad con los tratados internacionales en
la materia, a partir de los contenidos y alcances definidos en el
paso anterior. La adjudicacion deberia realizarse a partir de
cada uno de los dos sistemas internacionales de los que parti-
cipa el Estado mexicano, a saber: sistema universal y sistema
interamericano, de esta suerte tendra mayor sentido la defi-
nicion de la norma o interpretacion que favorezca en mayor
medida la proteccion de las personas y sus derechos (pro
personae)

6. Control difuso de convencionalidad
e interpretacién conforme

Al hablar de control de convencionalidad nos estamos refi-
riendo a un control judicial (o de otro tipo) respecto de la
correspondencia material de una norma de derecho interno
teniendo como parametro de regularidad a las normas con-
vencionales del DIDH.

Graficamente nos permitimos representar el control de
convencionalidad como sigue:
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Esquema de control de convencionalidad

Ley aplicable al caso

El grafico anterior ilustra el control de convencionalidad
como un mecanismo (con forma de embudo) que esta he-
cho de un material especial al que denominamos TIDH, y a
través del cual debemos confirmar que las normas del dere-
cho interno (leyes en sentido material) cuenten con una
“regularidad” que estd dada por la manera en que el meca-
nismo de revision determina la salida de la norma sometida
control, esto es, por la forma circular para efecto del grafico
propuesto. Lo anterior implica que en casos excepcionales
si la ley sometida a control es irregular o de un tamafio des-
proporcionado™ por razén de su contenido, no podra pasar
el control y debera quedarse atrapada en el mecanismo, en
tanto que todas las leyes que puedan pasar adecuadamente
por este mecanismo deberan ser efectivamente aplicadas.

Como sabemos, el control de convencionalidad se deter-
min6 como una obligacién de los Estados parte en la CADH

288 E] tamafio, en nuestra metafora se refiere al grado de contradiccion de los con-
tenidos de la norma sub examine vis-a-vis los contenidos convencionales que
sirven como pardmetro (extremo inferior de salida del embudo).
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a partir de la jurisprudencia de la Corte IDH. Para el caso
mexicano, ha sido principalmente la SCIN la que ha esta-
blecido los parametros para que el Estado mexicano, a través
de su Poder Judicial pueda cumplir con dicha obligacion.

En este orden argumentativo, y siguiendo la jurispruden-
cia 1a./J. 18/2012 (10a.) de la Primera Sala de la SCIN que
antes transcribimos, es claro que el fundamento normativo de
control de convencionalidad se encuentra en el parrafo tercero
del articulo 1o. de la CPEUM, asi como en los articulos 1.1y
2 de la CADH, en lo que se refiere especificamente a las
obligaciones de garantizar los derechos humanos (puntual-
mente como parte del deber de prevenir violaciones a dere-
chos humanos y como medida que garantiza la no repeti-
cion de las violaciones) y de adecuar el derecho interno a la
preceptiva internacional de la materia; siendo de esta mane-
ra, el principio que subyace al control difuso de convencio-
nalidad es el de efecto util de la CADH, en tanto TIDH
cuyo objeto y fin es la plena vigencia de los derechos huma-
nos, en el hemisferio americano.

Considerando el fundamento normativo del control di-
fuso de convencionalidad que se acaba de sefalar, no pode-
mos perder de vista que México ademés de ser miembro de la
OEA, también es miembro de la ONU y que en ese contexto,
como ya se puntualizé, se ha hecho parte de diferentes TIDH
en los cuales se encuentran las obligaciones de garantizar los
derechos humanos y de armonizacion el derecho interno y
frente a los cuales también subyace el principio de efecto 1til
o de realizacion de su objeto y fin. Por lo que el control de
convencionalidad que originalmente surge en el Sistema In-
teramericano debe ser realizado también respecto de los nue-
ve tratados principales en materia de derechos humanos del
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Sistema de las Naciones Unidas, recordando en todo caso

que cada uno de dichos TIDH cuenta con un Comité™’

(me-
canismo convencional) que supervisa el cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados parte y que de-
termina el contenido y alcance de las normas de dichos tra-
tados, mediante jurisprudencia lato sensu, en los términos
antes apuntados.

Como hemos podido observar, la realizacion de un con-
trol de convencionalidad estd mediado necesariamente por
la interpretacion conforme y el principio pro personae de
suerte que quien pretenda realizar dicho control necesaria-
mente deberd argumentar a partir de estos principios her-
menéuticos de rango constitucional.

7. El principio pro personae

Analizado el texto del parrafo segundo del articulo 1o. de la
CPEUM encontramos un segundo mandato de interpreta-
cién contenido en la expresion “favoreciendo en todo tiem-
po a las personas la proteccién mas amplia”; expresion que
sintetiza el principio pro personae.” El analisis de este princi-
pio requiere dos precisiones. En primer lugar la expresion “en
todo tiempo” implica entender que la proteccion de la perso-
na humana es un mandato imperativo que las autoridades

289 Ademas de los nueve Comités, el Protocolo Facultativo de la Convencién con-
tra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes creé un
Subcomité para la prevencién de la Tortura, como mecanismo convencional
especializado en la materia referida.

290 Ver, Tesis 1a. XIX/2011 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, T. 3, enero de 2012, p. 2918. El rubro de esta tesis es: PRINCI-
PIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA DE
DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.
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deben buscar siempre, sin permitir que prevalezcan conside-
raciones pragmaticas, culturales, politicas o econémicas so-
bre los derechos. En este sentido, debemos enfatizar que atin
bajo los supuestos del articulo 29 (estados de excepcion) y
del articulo 1o., parrafo primero (restriccion y/o suspension
excepcional de derechos y garantias) de la CPEUM, los de-
rechos humanos y sus garantias deben protegerse como un
proposito constitucionalmente prevalente.

No podemos dejar de sefalar, en este punto, que los con-
ceptos de restriccion y suspension de derechos tienen limi-
tes infranqueables, aun en estados de grave convulsién como
los precisados en el articulo 29 de la CPEUM;" asi las cosas,
si la restriccion o suspension del ejercicio de derechos es
excepcional y limitada a casos graves, con mayoria de razon,
en situaciones de “normalidad” politica y social las restric-
ciones deben ser excepcionalisimas y de interpretacién atin
mas restringida. Por ende, el test de constitucionalidad/con-
vencionalidad, respecto de cualquier medida que restrinja
derechos o garantias, debe incluir cuando menos un analisis
de proporcionalidad, razonabilidad, necesidad, temporali-
dad, previsibilidad, no discriminacién, constitucionalidad y
convencionalidad.

En suma, el mandato constitucional de favorecer, en todo
tiempo, a las personas la proteccion mas amplia, en tanto
enunciado normativo del principio pro personae, tiene atin
mayor sentido en escenarios de restriccion o suspension al
ejercicio de derechos o garantias, ya en momentos de grave
peligro o conflicto, como los establecidos en el articulo 29

291 En este sentido ver Comité de Derechos Humanos, Observacién General Ntm.
29, Suspensién de obligaciones durante un estado de excepcion, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7,p. 215, 2001.
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de la CPEUM, ora en otros supuestos que se definan en el
propio texto constitucional, segtin se desprende del articulo
lo., parrafo primero.

La segunda precision anunciada se refiere al contenido
del principio pro personae, el cual se puede materializar en
tres axiomas de alcance constitucional: i. ante dos 0 mas
normas validas y aplicables al caso concreto (con indepen-
dencia de su jerarquia) que regulen la situacion juridica res-
pecto de los derechos humanos en cuestion, debe preferirse
aquella norma que proteja en mayor medida los derechos;
ii. ante dos 0 mas posibles interpretaciones de una norma
que regule la situacion juridica respecto de los derechos hu-
manos en cuestion, debe preferirse aquella interpretacion
que proteja en mayor medida los derechos, iii. si procede
una medida de restriccién o suspension del ejercicio”” de los
derechos humanos o sus garantias, tal medida debe afectar
lo menos posible su goce y ejercicio.

A MANERA DE CONCLUSION:
- LA FORMULA DE RADBRUCH Y EL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

A. La férmula de Radbruch

Como testigo destacado de su época, al analizar el sistema
juridico nacionalsocialista, Gustav Radbruch®” visibiliza un

292 En nuestro criterio, la clausula del articulo 1o. constitucional, in fine, sélo invo-
lucra la restriccion al ejercicio de los derechos, no asi a su contenido, ni a su ti-
tularidad (goce).

293 Ver, inter alia, Gustav Radbruch, Introduccion a la filosofia del derecho. 10a.
reimp. México, Fondo de Cultura Econémica, 2010, pp. 43 y ss. (Breviarios)
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hecho lapidariamente incuestionable: el legislador puede
hacer leyes extremadamente injustas.”* Como consecuencia
de lo anterior este autor postula la existencia de un derecho
“supralegal” que es limite al derecho del Estado/Nacion. Tal
derecho supralegal se comporta como parametro de validez
material de las normas nacionales y se opone abiertamente
a la relatividad absoluta de la justicia;””” empero, para Rad-
bruch, no cualquier injusticia invalida una norma positiva,
sélo la injusticia extrema...

Podemos sintetizar la formula de Radbruch asi: la validez
de las normas juridicas no depende de la justicia o injusticia de
su contenido, salvo que éste sea insoportablemente injusto.

Robert Alexy, en su texto “Una defensa de la formula de
Radbruch”,” analiza el sentido y fundamento de la referida
formula con el objetivo de defender su importancia y apli-
cabilidad. Alexy, leyendo a Radbruch, sostiene que la extre-
ma injusticia derivada del contenido de una norma, hace que
ésta sea juridicamente invélida. En este sentido, la extrema
injusticia se evalta a partir del derecho supralegal que, segtin
Alexy, se especifica sobretodo “como derechos humanos”;””’
de esta manera “hay un nucleo esencial de los derechos hu-

., .. .. 298
manos cuya vulneracion representa injusticia extrema”.

294 Esta hipotesis de la extrema injusticia implica, en la época en que surge, un
claro desafio a la premisa del positivismo juridico segtn la cual la validez de las
normas juridicas no depende de su contenido. En palabras de Kelsen “cualquier
contenido que sea, puede ser derecho”. Cfr. H. Kelsen, Teoria pura del derecho.
16a. ed. México, Porraa, 2011, p. 205.

295 Ver, inter alia, Hans Kelsen, ; Qué es la justicia? 8a. ed. México, Ediciones Ger-
nika, 2012.

296 Cfr. Robert Alexy, “Una defensa de la férmula de Radbruch”, Anuario de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Coruiia. Galicia, Nam. 5,2001, pp. 75-96.

297 Ihid,, p. 92.

298 Ibid,, p. 91.
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La jurisprudencia alemana ha aplicado la formula de Ra-
dbruch en varios casos limite. ..

El caso de los guardianes del muro: la “Ley de Frontera”
instruia a los militares alemanes para disparar contra las per-
sonas que, sin autorizacion, intentasen cruzar el muro, esta-
bleciendo una causal de justificacion penal para los militares
que usaran las armas con tales prop6sitos. El Tribunal Supre-
mo Federal aleman resolvié un recurso en el que se alegaba
que dos militares habian sido condenados por homicidio
pese a la existencia de la referida causal de justificacion. Di-
cho Tribunal estableci6 que aceptar tal justificacion represen-
taria una vulneraciéon notoriamente grave de las ideas basicas
de justicia (material)”” y humanidad, en violacién de algunos
derechos humanos (vida y libre circulacién) reconocidos en
el PIDCP. Asi las cosas, el Tribunal concluy6 que la norma
sub lite “no tuvo eficacia alguna desde su origen” y declaré que
no se podia aplicar, inter alia, por ser contraria al PIDCP.

B. El control de convencionalidad

Podemos definir el control de convencionalidad, lato sensu,
como un procedimiento que busca impedir que, a causa de las
leyes que aplican, las autoridades violen los derechos huma-
nos reconocidos en los tratados internacionales. Como vimos,
en Almonacid Arellano, la Corte IDH estableci6 que las au-
toridades (judiciales) deben “velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la

299 En BVerfGE 95, 96 el Tribunal Constitucional Federal Aleman establecié que
el mandato constitucional de justicia material “también comprende la obser-
vancia de los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.



un mecanismo procesal orientado a la revision de la validez
material de una norma de derecho interno, frente a un para-
metro de regularidad convencional establecido en los trata-
dos internacionales y otras fuentes juridicas que desarrollan
su contenido y alcance.

Como vimos, para Radbruch los derechos humanos tie-
nen un valor normativo supralegal® y la violacién al nacleo
esencial de aquéllos implica una injusticia extrema. Es en este
punto en donde podemos trazar la relacion teérico-practica
entre la formula de Radbruch y el control de convenciona-
lidad. En suma, sostenemos que cuando una norma de dere-
cho interno afecte el niicleo esencial® de un derecho humano

300 Op. cit., nota 80, parr. 123.

301 Sobre la dimension sustantiva ver, inter alia, Z. A. Fajardo Morales, El control de
convencionalidad en México: elementos dogmaticos para una aplicacion practica,
(documento inédito).

302 Sostenemos que la naturaleza supralegal de los derechos humanos, es un tema
cardinal en la Contradiccion de Tesis 293/2011.

303 La teoria constitucional ha reconocido dos enfoques del contenido/ntcleo
esencial de los derechos fundamentales: teoria absoluta y teoria relativa. La
teoria absoluta entiende la existencia de un contenido inmutable e intangible
de los derechos que siempre debe respetarse y garantizarse, en tanto que la
relativa considera que deben atenderse las circunstancias del caso concreto para
identificar dicho contenido/nucleo esencial. Entendiendo que la doctrina del
umbral de la injusticia de Radbruch se actualiza en un anélisis casuistico, con-
sideramos que la teoria relativa seria la compatible con este enfoque de la ex-
trema injusticia. Empero, no podemos dejar de observar que ciertas proposi-
ciones normativas que implican prohibiciones absolutas como la tortura, la
desaparicion forzada de personas, la esclavitud o la discriminacién (que desde
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aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un

inicio carecen de efectos juridicos™” (énfasis agregado).

Desde una perspectiva sustantiva, podemos sostener que
el control de convencionalidad desarrolla obligaciones cons-
titucionales y convencionales en materia de derechos huma-
nos;3m en tanto que desde una perspectiva adjetiva representa

187
e




188
e

Zamir Andrés Fajardo Morales

(de fuente convencional o constitucional), dicha norma no debe
producir efectos juridicos (su invalidez es absoluta), pues de hacer-
lo, se estaria generando una injusticia extrema que el derecho
no puede prohijar: ésta es la razén por la cual derivado del
control de convencionalidad oficioso las autoridades pueden
inaplicar las normas inconvencionales. Por ello es en la ina-
plicacion (o expulsion con efectos generales del orden juridi-
co, segun la competencia de la autoridad que realiza el control),
en donde se puede actualizar la formula de Redbruch.

En este contexto, el estudio riguroso (teorico y filoséfico)
del control de convencionalidad es conditio sine qua non,
para su adecuada aplicacion. Asi, desde su dimension adje-
tiva, el control de convencionalidad requiere un anélisis so-
bre la validez (formal y material) de las normas juridicas, lo
que implica un estudio riguroso desde la teoria del derecho.
Entretanto, desde su dimensién sustantiva el control de con-
vencionalidad implica estudiar temas como la justicia (mate-
rial), la seguridad juridica, la fundamentacion de los derechos
humanos y la dignidad humana, mismos que son sustancia-
les para la filosofia del derecho, y respecto de los cuales Rad-
bruch ofrece importantes elementos, pero como punto de
partida, no como conclusion.

el derecho internacional son normas de jus cogens), podrian tener una explica-
cién mas coherente a partir de la teoria absoluta. En todo caso, dentro de la
propia teoria relativa consideramos valido sostener que tratandose de formu-
laciones normativas que buscan prohibir de manera absoluta una conducta,
dicha prohibicion adquiere el carcter de imponderable y por lo tanto no esta-
ria sujeta a las reglas l6gicas del principio de proporcionalidad. La excepcién
se podria justificar desde la dogmatica juridica en el propio caracter de jus co-
gens que han alcanzado dichas prohibiciones y 16gicamente desde la premisa
segtn la cual una violacién a dichas prohibiciones actualiza una negacion ab-
soluta de los derechos humanos, por lo que no estariamos ante una colisién
entre principios, sino ante una anulacién del derecho, por lo que no procederia
ponderar lo imponderable.
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nos)”, Opinion Consultiva OC-1/82, 24 de septiembre de
1982, serie A Num. 1.

, El efecto de las Reservas sobre la entrada en vigencia de la
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, El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (arts.
27.2,25.1y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinion Consultiva OC-8/87, 30 de enero de 1987,
serie A Nam. 8.

, Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2,
25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
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coordinacion/Resoluci%C3%B3n%20Radilla%20DOF.pdf.
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