VOTO RAZONADO DEL JUEZ AD HOC EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT
EN RELACION CON LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS EN EL CASO CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES VS. MEXICO,

DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2010

I. INTRODUCCION

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

2. Los jueces que integramos la Corte IDH en el presente asunto, deliberamos sobre
diversos aspectos del “control de convencionalidad” en dos momentos, reflejados en sendos
apartados de la Sentencia pronunciada en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México (en adelante “la Sentencia”). En primer lugar, al desestimar la excepcion preliminar
planteada por el Estado demandado, relativa a la alegada incompetencia de la Corte IDH
como “tribunal de alzada” o de “cuarta instancia”;* en segundo término, al establecer las
medidas de reparaciéon derivadas de las violaciones a determinadas obligaciones
internacionales, especialmente en el capitulo de “Garantias de no repeticibn” y
particularmente en el acapite sobre la necesaria “Adecuacion del derecho interno a los

estandares internacionales en materia de justicia”.?

3. Para una mayor claridad, abordaremos por separado: a) la excepcion preliminar
opuesta por considerar incompetente a la Corte IDH por motivos de “cuarta instancia” al
haber realizado los tribunales nacionales el “control de convencionalidad” (parrs. 4 a 12); b)
las principales caracteristicas del “control difuso de convencionalidad” y sus precisiones en
el presente caso (parrs. 13 a 63); c) las implicaciones de esta doctrina jurisprudencial en el
ordenamiento juridico mexicano (parrs. 64 a 84), y d) algunas conclusiones generales sobre
la trascendencia de esta fundamental doctrina de la Corte IDH, que de manera progresiva
esta creando un ius constitutionale commune en materia de derechos humanos para el
continente americano o, por lo menos, para América Latina (parrs. 85 a 88).

1 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parrs. 12 a 22.

2 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, parrs. 224 a 235.



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

4. El Estado demandado hizo valer como excepciéon preliminar la incompetencia de la
Corte IDH debido a que estimd6 que lo pretendido ante esa instancia internacional consistia
en revisar el proceso penal que fue seguido por todas las instancias jurisdiccionales
competentes en sede nacional, donde incluso se interpusieron recursos (apelaciones) y se
presentaron juicios de amparo; ademas, se afirma, fue ejercido el “control de
convencionalidad” ex officio, lo que a su entender hace incompetente al Tribunal
Interamericano al no poder “revisar” lo juzgado y decidido previamente por los jueces
domeésticos que aplicaron parametros convencionales. Este alegato sobre el ejercicio previo
del “control de convencionalidad” en sede nacional, como excepcién preliminar, resulta
novedoso y fue motivo de especial atencion por los jueces integrantes de la Corte IDH.

5. En principio, es necesario recordar que la Corte IDH, ha considerado que “si el
Estado ha violado o no sus obligaciones internacionales en virtud de las actuaciones de sus
6rganos judiciales, puede conducir a que este Tribunal [Interamericano] deba ocuparse de
examinar los respectivos procesos internos para establecer su compatibilidad con la
Convenciéon Americana,® lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribunales

superiores”.*

6. En tal sentido, si bien existe jurisprudencia constante relativa a los planteamientos
de excepciones preliminares por motivos de “cuarta instancia”, es la primera vez que se
alega que los tribunales nacionales efectivamente ejercieron el “control de
convencionalidad” en un proceso ordinario que fue seguido en todas sus instancias,
incluyendo los recursos ordinarios y extraordinarios respectivos, por lo que no puede
nuevamente analizarse por los jueces interamericanos al implicar una revision de lo decidido
por los tribunales nacionales que aplicaron normatividad interamericana. Al respecto, la
Corte IDH reitera que si bien la proteccién internacional resulta “de naturaleza convencional
coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos”, como se expresa en el Preambulo de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (principio de subsidiariedad que también ha sido reconocido desde el inicio de su
propia jurisprudencia),® lo cierto es que para poder realizar un andlisis valorativo del
cumplimiento de determinadas obligaciones internacionales “existe una intrinseca
interrelaciéon entre el analisis del derecho internacional y de derecho interno” (parr. 16 de la
Sentencia).

3 Cfr. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de

noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 222; Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200, parr. 44, y Caso Da Costa Cadogan vs.
Barbados. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de septiembre de 2009, Serie
C No. 204, parr. 12.

4 Cfr. Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilhna do Araguala”) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 49.

5 Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 61:
“La regla del previo agotamiento de los recursos internos permite al Estado resolver el problema segun su derecho
interno antes de verse enfrentado a un proceso internacional, lo cual es especialmente valido en la jurisdiccion
internacional de los derechos humanos, por ser ésta "coadyuvante o complementaria" de la interna (Convencién
Americana, Preambulo).”



7. Esta “interaccion” se convierte, en realidad, en una “viva interaccién”® con intensos

vasos comunicantes que propician el “didlogo jurisprudencial”, en la medida en que ambas
jurisdicciones (la doméstica y la internacional) necesariamente deben atender a la
normatividad “nacional” y a la “convencional” en determinados supuestos. Asi sucede, en
via de ejemplo, con la valoraciéon sobre la legalidad de una detencion. La actuacion de los
organos nacionales (incluidos los jueces), ademas de aplicar la normatividad que los rige en
sede doméstica, tienen la obligacion de seguir los lineamientos y pautas de aquellos pactos
internacionales que el Estado, en uso de su soberania, reconocié expresamente y cuyo
compromiso internacional asumié. A su vez, la jurisdiccién internacional debe valorar la
legalidad de la detencion a la luz de la normatividad interna, debido a que la propia
Convencion Americana remite a la legislacion nacional para poder examinar Ila
convencionalidad de los actos de las autoridades nacionales, ya que el articulo 7.2 del Pacto
de San José remite a las “Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes
dictadas conforme a ellas” para poder resolver sobre la legalidad de la detencién como
parametro de convencionalidad. Los jueces nacionales, por otra parte, deben cumplir con
los demas supuestos previstos en el propio articulo 7 para no violentar el derecho
convencional a la libertad personal, debiendo atender de igual forma a la interpretacion que
la Corte IDH ha realizado de los supuestos previstos en dicho numeral.

8. De tal manera que para poder determinar si las actuaciones de los jueces nacionales
resultan compatibles con el Pacto de San José, en determinados casos se tendrad que
analizar su actuacion a la luz de la propia normatividad interna y siempre atendiendo a la
Convencion Americana, especialmente para valorar lo que podriamos denominar el “debido
proceso convencional” (en sentido amplio).” Dicho analisis, por consiguiente, no puede
constituir una “cuestion preliminar”, sino fundamentalmente representa una “decision de
fondo”, donde precisamente se analizaria, inter alia, si un determinado ejercicio del “control
de convencionalidad” por parte de los tribunales nacionales result6 compatible con las
obligaciones contraidas por el Estado demandado y a la luz de la propia jurisprudencia
interamericana.

9. Las anteriores consideraciones, por supuesto, no otorgan competencia absoluta a la
Corte IDH para revisar en cualquier caso y condicidn la actuacién de los jueces nacionales a
la luz de la propia legislacion interna, toda vez que ello implicaria examinar nuevamente los
hechos, valorar las pruebas y emitir una sentencia que eventualmente pudiera tener por
efecto confirmar, modificar o revocar el veredicto nacional; cuestibn que claramente
excederia la competencia propia de esa jurisdiccion internacional al sustituirse a la

6 Expresion del actual presidente de la Corte IDH, Diego Garcia-Sayan; cfr. su trabajo, “Una Viva

Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, en La Corte Interamericana de Derechos Humanos: Un
Cuarto de Siglo: 1979-2004, San José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2005, pp. 323-384.

’ Si bien no existe de manera expresa referencia al “debido proceso” en la Convencién Americana, el
conjunto de derechos del propio Pacto y el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, ha creado, en su conjunto, lo
que podria denominarse el “debido proceso convencional”, integrado por diversos derechos. En un interesante voto
concurrente, Sergio Garcia Ramirez advierte que “[...] Entre los temas examinados con mayor frecuencia por la
Corte Interamericana se halla el llamado debido proceso legal, concepto desenvuelto por la regulacion y la
jurisprudencia angloamericana. El Pacto de San José no invoca, literalmente, el “debido proceso”. Con otras
palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa y decisién entrafiado en aquel concepto. Cumple
esta misién --esencial para la tutela de los derechos humanos-- con diversas expresiones y en distintos preceptos,
entre ellos el articulo 8°, que figura bajo el rubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar
al individuo que los 6rganos del Estado llamados a determinar sus derechos y deberes --en multiples vertientes-- lo
haran a través de un procedimiento que provea a la persona con los medios necesarios para defender sus intereses
legitimos y obtener pronunciamientos debidamente motivados y fundados, de manera que se halle bajo el amparo
de la ley y al abrigo del arbitrio” (Parr. 3, del voto razonado que formuld, en relaciéon con la Sentencia del Caso
Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No.
151).



jurisdiccién interna y violentar el caracter subsidiario y complementario esencial de aquélla.
En efecto, las garantias convencionales descansan en el “principio de subsidiariedad” antes
referido, reconocido expresamente en los articulos 46.1.a) de la propia Convencion
Americana, previendo de manera clara como requisito de actuacion de los drganos
interamericanos “que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna,
conforme los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”; regla que a
su vez complementa el dispositivo 61.2 del mismo Pacto, al prever de manera explicita
como condicién de actuacion de la Corte IDH el “que sean agotados los procedimientos
previstos en los articulos 48 a 50” (referido al procedimiento ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos).

10. La Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una “nueva y Uultima
instancia” para resolver los planteamientos originales de las partes en un proceso nacional.
Esto lo tiene claro el Tribunal Interamericano como no puede ser de otra manera. Cobran
relevancia las lucidas reflexiones de un destacado juez interamericano al referirse
precisamente sobre esta cuestion:®

La Corte Interamericana, gue tiene a su cargo el “control de convencionalidad” fundado en la
confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Convencidn Americana, no puede, ni
pretende --jamas lo ha hecho--, convertirse en una nueva y Ultima instancia para conocer la
controversia suscitada en el orden interno. La expresion de que el Tribunal interamericano
constituye una tercera o cuarta instancia, y en todo caso una ultima instancia, obedece a una
percepcidn popular, cuyos motivos son comprensibles, pero no corresponde a la competencia
del Tribunal, a la relacién juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a
las caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos. (Subrayado afiadido).

11. De lo expuesto se concluye que la jurisdiccidon interamericana sera competente, en
determinados casos, para revisar las actuaciones de los jueces nacionales, incluido el
correcto ejercicio del “control de convencionalidad”, siempre y cuando el andlisis se derive
del examen que realice de la compatibilidad de la actuaciéon nacional a la luz de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de sus Protocolos adicionales y de su
propia jurisprudencia convencional; sin que ello implique convertir al Tribunal
Interamericano en un “tribunal de alzada” o de “cuarta instancia”, ya que su actuacién se
limitara al analisis de determinadas violaciones de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado demandado en el caso particular, y no de todas y cada una de las
actuaciones de los 6rganos jurisdiccionales domésticos, lo que evidentemente en este dltimo
supuesto equivaldria a sustituir a la jurisdiccion interna, quebrantando la esencia misma de
la naturaleza coadyuvante o complementaria de los tribunales internacionales.

12. Por el contrario, la Corte IDH es competente para conocer “de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados partes”;®
siendo precisamente el objetivo principal del Tribunal Interamericano “la aplicacion e
interpretacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”,*® de donde deriva su
competencia también para analizar el debido ejercicio del “control de convencionalidad” por
el juez nacional cuando existan violaciones al Pacto de San José, andlisis que el juez
convencional realizar4, necesariamente, al resolver el “fondo” del asunto y no como

“excepcion preliminar’, al ser en aquel momento donde se efectia el “examen de

8 Parr. 3 del voto razonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a propdsito de la sentencia emitida

en el Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, de 26 de septiembre de 2006. Serie C No.
155.

9 Articulo 33 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

10 Articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.



convencionalidad” de la actuacion interna a la luz de la Convencibn Americana y de la
interpretaciéon que se realice a la misma por la Corte IDH.

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

A. SURGIMIENTO Y REITERACION DE LA DOCTRINA

13. La doctrina del “control de convencionalidad” surge en el afio 2006,** en el Caso
Almonacid Arellano vs. Chile:*?

123. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencién tiene también la
finalidad de facilitar la funcion del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga
una opcidén clara de como resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla
en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la Convencién Americana, el Judicial
permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma v,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El
cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la
Convencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del
derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u 6rganos en violacion de
los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencion
Americana.'®

124. 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 Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacidon de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen
de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y
la Convencidn 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 Convencidn Americana. (Subrayado
afnadido).

125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egun el derecho

internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede

invocarse para su incumplimiento el derecho interno”.’* Esta regla ha sido codificada en el

n Con anterioridad existen referencias al “control de convencionalidad” en algunos votos concurrentes del

juez Sergio Garcia Ramirez. Cfr. sus votos en los Casos Myrna Mack Chang vs. Guatemala, resuelto el 25 de
noviembre de 2003, parr. 27; Caso Tibi vs. Ecuador, de 7 de septiembre de 2004, parr. 3; Caso Vargas Areco vs.
Paraguay, supra nota 8, parrs. 6 y 12.

12 Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parrs. 123 a 125.

13 Cfr. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie
C No. 149, parr. 172; y Caso Baldedn Garcia vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C No. 147, parr. 140.

14 Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion
(Arts. 1 y 2 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994, Serie A No. 14, parr. 35.



articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.”

14. El precedente anterior fue reiterado con ciertos matices, dos meses después, en el
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(.*® En efecto, en
este fallo se invoca el criterio del Caso Almonacid Arellano sobre el “control de
convencionalidad” y lo “precisa” en dos aspectos: (i) procede “de oficio” sin necesidad de
que las partes lo soliciten; y (ii) debe ejercerse dentro del marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, considerando otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.

15. Desde entonces se ha venido consolidando la esencia de esta doctrina, al aplicarse
en los casos contenciosos siguientes: La Cantuta vs. PerG (2006);'® Boyce y otros vs.
Barbados (2007);'" Heliodoro Portugal vs. Panama (2008);'® Rosendo Radilla Pacheco vs.
Estados Unidos Mexicanos (2009);*° Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia (2010);%°
Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010);?' Fernandez Ortega y Otros vs.
México (2010);?? Rosendo Cantl y Otra vs. México (2010);?® Ibsen Cardenas e Ibsen Pefa

15 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perl. Excepciones Preliminares,

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158, parr. 128: “Cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque el efecto Gtil 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 6rganos del Poder Judicial deben ejercer
no sélo un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad”*® ex officio entre las normas internas
y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcidn no debe gquedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.
(Subrayado afiadido).

16 Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C

No. 162, parr. 173.
o Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 79.

18 Caso Heliodoro Portugal vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 180.

19 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 339.

20 Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 208, nota 307.

2 Comunidad Indigena Xadkmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 311.

22 Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 234.

28 Caso Rosendo Cantu y Otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 219.



vs. Bolivia (2010);?* Vélez Loor vs. Panama (2010);*® Gomes Lund y Otros (Guerrilha do
Araguaia) vs. Brasil (2010),%° y ahora, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México (2010).%’

16. Ademas, la doctrina jurisprudencial también se aplicé en la resolucién de supervision
de cumplimiento de sentencia, en los Casos Fermin Ramirez, y Raxcac6 Reyes, asi como en
la solicitud de “ampliacion de medidas provisionales” de Raxcacé Reyes y Otros, todos vs.
Guatemala.?® Y también ha sido motivo de profundas reflexiones por parte de algunos de los
jueces de la Corte IDH al emitir sus votos razonados, como los ex presidentes Garcia
Ramirez,?® y Cancado Trindade,* asi como del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas,**
a los que nos referiremos mas adelante.

B. APORTACIONES EN EL CASO CABRERA GARCIA Y MONTIEL FLORES

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

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de
un tratado internacional como la Convencidn Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacion de normas
contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos 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 Convencidn Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y odrganos judiciales vinculados a la
administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencion Americana. (Subrayado afiadido).

24 Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1° de

septiembre de 2010. Serie C No. 217, parr. 202.
2 Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 287.

26 Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 106.

2 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, parr. 225.
28
29

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

Ademas de los votos razonados referidos supra nota 11, véanse sus votos posteriores al leading case
Almonacid Arellano, que emitié reflexionando sobre el “control de convencionalidad”: Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, supra nota 15, parrs. 1 a 13 del voto razonado; y Caso Valle
Jaramillo y Otros vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 2008. Serie C No.
192, parr. 3 del voto razonado.

s0 Cfr. sus votos razonados en los Casos Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs.
Perd, supra nota 15, especialmente los parrs. 2 y 3 de su voto; asi como en la solicitud de interpretaciéon de
sentencia derivada de dicho caso, de 30 de noviembre de 2007, especialmente los parrs. 5 a 12, 45 y 49, de su
voto disidente.

st Cfr. su voto razonado y concurrente en el Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil.
supra nota 4, parrs. 4y 5.



18. Como puede apreciarse, la Corte IDH aclara su doctrina sobre el “control de
convencionalidad”, al sustituir las expresiones relativas al “Poder Judicial” que aparecian
desde el leading case Almonacid Arellano vs. Chile (2006), para ahora hacer referencia a
que “todos sus o6rganos” de los Estados que han ratificado la Convenciébn Americana,
“incluidos sus jueces”, deben velar por el efecto Gtil del Pacto, y que “los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles” estan obligados a ejercer, de
oficio, el “control de convencionalidad”.

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

20. Asi, no existe duda de que el “control de convencionalidad” debe realizarse por cualquier
juez o tribunal que materialmente realice funciones jurisdiccionales, incluyendo, por
supuesto, a las Cortes, Salas o Tribunales Constitucionales, asi como a las Cortes Supremas
de Justicia y demas altas jurisdicciones de los veinticuatro paises que han suscrito y
ratificado o se han adherido a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,*? y con
mayor razon de los veintiln Estados que han reconocido la jurisdiccién contenciosa de la
Corte IDH,*® de un total de treinta y cinco paises que conforman la OEA.

C. CARACTERIZACION DEL “CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD” A LA LUZ DE
SU DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

a) Caracter “difuso”: todos los jueces nacionales “deben” ejercerlo

21. Se trata, en realidad, de un “control difuso de convencionalidad™, debido a que
debe ejercerse por todos los jueces nacionales. Existe, por consiguiente, una asimilacion de
conceptos del Derecho Constitucional, lo cual esta presente desde el origen y desarrollo del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, especialmente al crearse las “garantias” y
“Organos” internacionales de proteccion de los derechos humanos. Se advierte claramente
una “internacionalizacién del Derecho Constitucional”, particularmente al trasladar las
“garantias constitucionales” como instrumentos procesales para la tutela de los derechos
fundamentales y salvaguarda de la “supremacia constitucional”, a las “garantias
convencionales” como mecanismos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccionales para la tutela de
los derechos humanos previstos en los pactos internacionales cuando aquéllos no han sido
suficientes, por lo que de alguna manera se configura también una “supremacia
convencional”.

22. Una de las manifestaciones de este proceso de “internacionalizaciéon” de categorias
constitucionales es, precisamente, la concepcion difusa de convencionalidad que estamos
analizando, ya que parte de Ila arraigada connotacion del “control difuso de
constitucionalidad” en contraposicion con el “control concentrado” que se realiza en los
Estados constitucionales por las altas “jurisdicciones constitucionales”, teniendo la Gltima
interpretacidon constitucional los Tribunales, Cortes o Salas Constitucionales o en algunos
casos, las Cortes Supremas y otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control

82 Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominicana, Ecuador, El Salvador,

Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana,
Suriname, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago denuncié la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
33 Los Estados citados en la nota anterior, con excepcién de Dominicana y Jamaica (que hasta la fecha no
han aceptado dicha jurisdiccidon) y Trinidad y Tobago (por denuncia en 1999).



concentrado de convencionalidad” lo venia realizando la Corte IDH desde sus primeras
sentencias, sometiendo a un examen de convencionalidad los actos y normas de los Estados
en un caso particular. Este “control concentrado” lo realizaba, fundamentalmente, la Corte
IDH. Ahora se ha transformado en un “control difuso de convencionalidad” al extender dicho
“control” a todos los jueces nacionales como un deber de actuacion en el ambito interno, si
bien conserva la Corte IDH su calidad de “intérprete ultima de la Convencién Americana”
cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito interno.®*

23. Se trata de un “sistema de control extenso (vertical y general)” como acertadamente
lo ha puesto de relieve el ex juez interamericano Sergio Garcia Ramirez. Al respecto,
resultan ilustrativas sus reflexiones vertidas en el voto razonado que formulé con motivo de
la Sentencia emitida en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pera:®®

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

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

13. Esto permitiria trazar un sistema de control extenso --vertical y general-- en materia
de juridicidad de los actos de autoridades --por lo que toca a la conformidad de éstos con las
normas internacionales sobre derechos humanos--, sin perjuicio de que la fuente de
interpretacion de las disposiciones internacionales de esta materia se halle donde los Estados
la han depositado al instituir el régimen de proteccion que consta en la CADH y en otros
instrumentos del corpus juris regional. Me parece que ese control extenso --al que
corresponde el “control de convencionalidad”-- se halla entre las mas relevantes tareas para el
futuro inmediato del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
(Subrayado afiadido).

24. El “control difuso de convencionalidad” convierte al juez nacional en juez
interamericano: en un primer y auténtico guardian de la Convencién Americana, de sus
Protocolos adicionales (eventualmente de otros instrumentos internacionales) y de la
jurisprudencia de la Corte IDH que interpreta dicha normatividad. Tienen los jueces y
6rganos de imparticiéon de justicia nacionales la importante misién de salvaguardar no sélo

34 Cfr. Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional”, en

Fix-Zamudio, Héctor, y Valadés, Diego (coords.), Formacion y perspectiva del Estado mexicano, México, El Colegio
Nacional-UNAM, 2010, pp. 151-188.

38 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, supra nota 15, parrs. 4, 12 y
13 del voto razonado.
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los derechos fundamentales previstos en el ambito interno, sino también el conjunto de
valores, principios y derechos humanos que el Estado ha reconocido en los instrumentos
internacionales y cuyo compromiso internacional asumidé. Los jueces nacionales se
convierten en los primeros intérpretes de la normatividad internacional, si se considera el
caracter subsidiario, complementario y coadyuvante de los 6rganos interamericanos con
respecto a los previstos en el ambito interno de los Estados americanos y la nueva “mision”
que ahora tienen para salvaguardar el corpus juris interamericano a través de este nuevo
“control”.

25. Este proceso evolutivo de recepciéon nacional del derecho internacional de los
derechos humanos se manifiesta claramente en reformas legislativas trascendentales en los
Estados nacionales, al incorporar diversas clausulas constitucionales para recibir el influjo
del Derecho Internacional. Asi sucede con el reconocimiento de la jerarquia constitucional
de los tratados internacionales de derechos humanos,*® o incluso aceptando su caracter de
supraconstitucionalidad cuando resulten mas favorables;®’ el reconocimiento de su
especificidad en esta materia;*® la aceptacion de los principios pro homine o favor libertatis
como criterios hermenéuticos nacionales;* en la incorporacién de “clausulas abiertas” de
recepcién de otros derechos conforme a la normatividad convencional;*® o en clausulas
constitucionales para interpretar los derechos y libertades “conforme” a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos,** entre otros supuestos.*? De esta forma
las normas convencionales adquieren caracter constitucional.

26. El desarrollo descrito de incorporacion del derecho internacional de los derechos
humanos en sede nacional, también se debe a las propias jurisdicciones domésticas,
especialmente a las altas jurisdicciones constitucionales, que progresivamente han
privilegiado interpretaciones dinamicas que favorecen y posibilitan la recepcion de los
derechos humanos previstos en los tratados internacionales.”®* Se forma un auténtico
“bloque de constitucionalidad”, que si bien varia de pais a pais, la tendencia es considerar

se De manera explicita, por ejemplo, en Argentina (art. 73) y Republica Dominicana (art. 74.3, de la nueva

Constitucién proclamada en enero de 2010).

87 Bolivia (art. 256); Ecuador (art. 424); y Venezuela (art. 23).
38 Con independencia de la jerarquia normativa que le otorguen, un nUumero importante de textos
constitucionales reconocen algin tipo de especificidad de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, por ejemplo, en Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, Guatemala, Colombia, Paraguay, Perd, Republica
Dominicana y Venezuela. Ademas, en las Entidades Federativas mexicanas de Sinaloa, Tlaxcala y Querétaro.

30 Por ejemplo, en el Peru (art. Transitorio Cuarto); Ecuador (art. 417); y en la nueva Constitucion de la
Republica Dominicana, de enero de 2010 (art. 74.4).

40 Por ejemplo, Brasil (articulo 5.LXXVII.2), Bolivia (art. 13.11), Colombia (art. 94), Ecuador (art. 417),
Panama (art. 17), Peru (art. 3), Republica Dominicana (art. 74.1) y Uruguay (art. 72).

4 Por ejemplo, Bolivia (art. 13.1V), Colombia (art. 93), Haiti (art. 19) y en las Entidades Federativas
mexicanas de Sinaloa (4° Bis C), Tlaxcala (articulo 16 B) y Querétaro (Considerando 15).

42 Sobre la “interpretacion conforme” con los pactos internacionales, véase Caballero, José Luis, La
incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en México y Espafia, México, Porrda, 2009.
43 Dos de las jurisdicciones constitucionales mas representativos que desde principios de la década de los
noventa han adoptado interpretaciones sobresalientes para favorecer la aplicabilidad de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos, son la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica y
la Corte Constitucional de Colombia. La primera otorgd caracter supraconstitucional a los tratados internacionales
de derechos humanos en la medida en que éstos sean mas favorables a los previstos a nivel constitucional. La
segunda, al reconocer dentro del “bloque de constitucionalidad” a dichos tratados. Ambas jurisdicciones han tenido
importantes desarrollos posteriores en esta materia.
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dentro del mismo no sélo a los derechos humanos previstos en los pactos internacionales,
sino también a la propia jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, en algunas ocasiones el
“bloque de convencionalidad” queda subsumido en el “bloque de constitucionalidad”, por lo
que al realizar el “control de constitucionalidad” también se efectia “control de
convencionalidad”.

27. Precisamente la Corte IDH en los parrs. 226 a 232 de la Sentencia a que se refiere el
presente voto razonado, ha querido ejemplificar la manera en que tribunales de la “mas alta
jerarquia” han aplicado y aceptado el “control de convencionalidad” considerando la
jurisprudencia interamericana. Representa una manifestaciéon clara de este interesante
proceso de “recepcion nacional del derecho internacional de los derechos humanos” y sin
lugar a dudas “constituye uno de los rasgos positivos sobresalientes en la hora actual, que

conviene reconocer, sostener y acrecentar”.**

28. Al respecto, en la sentencia que motiva el presente voto razonado se transcriben
pasajes de diversos fallos de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica; del
Tribunal Constitucional de Bolivia; de la Corte Suprema de Justicia de Republica
Dominicana; del Tribunal Constitucional del Perl; de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion de Argentina; y de la Corte Constitucional de Colombia. Son algunos ejemplos que
permiten comprender esta dinamica de recepcion jurisdiccional del derecho internacional de
los derechos humanos y de la jurisprudencia convencional.

29. Si observamos con detenimiento los fallos referidos, puede apreciarse que algunos
de los criterios fueron adoptados con anterioridad a la creacidén pretoriana del “control de
convencionalidad” en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile de 2006, como sucedié con los
precedentes de Argentina (2004) Costa Rica (1995), Colombia (2000), Republica
Dominicana (2003) o Peru (2006). Resulta evidente que la Corte IDH crea la doctrina del
“control difuso de convencionalidad” advirtiendo la tendencia de la “constitucionalizacion” o,
si se prefiere, “nacionalizacién”®® del “derecho internacional de los derechos humanos” y
particularmente la aceptacion de su jurisprudencia convencional como elemento
“hermenéutico” y de “control” de la normatividad interna por parte de los propios tribunales
internos; es decir, la Corte IDH recibié el influjo de la préactica jurisprudencial de los jueces
nacionales para crear la nueva doctrina sobre el “control difuso de convencionalidad”.

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

44 Parr. 9 del voto razonado emitido por el juez Sergio Garcia Ramirez, con motivo de la sentencia referida al

Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, supra nota 15.
45 Cfr. Garcia-Sayéan, Diego, “Una Viva Interaccion: Corte Interamericana y Tribunales Internos”, op. cit.,
supra nota 6.

a6 Caso “Mazzeo, Lulio Lilo y otros s/Recurso de Casacién e Inconstitucionalidad, de 13 de julio de 2007.
Sobre este importante fallo y en general sobre el caracter evolutivo de recepcion del derecho internacional por
parte de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, véase Bazéan, Victor, “El derecho internacional en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, con particular énfasis en materia de derechos humanos”, en La Ley,
Suplemento Extraordinario (75 Aniversario), Buenos Aires, Agosto de 2010, pp. 1-17, especialmente sobre el caso
“Mazzeo” véase pp. 10, 11 y 16; asimismo, Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de
onvencionalidad. Comparacién. (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)” en Estudios
Constitucionales, Santiago, Centro de Estudios Constitucionales de Chile/Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, 2009,
pp. 109-128; y Loiano, Adelina, “El marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la Corte
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de ejercer el “control de convencionalidad”, reproduciendo practicamente lo expresado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Almonacid Arellano vs. Chile. En
efecto, en el parr. 21 del referido fallo de la Corte Suprema de Argentina se dice
textualmente:

21) Que, por su parte, la Corte Interamericana ha sefialado que "es 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 Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su
objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos". En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de "control de convencionalidad™ entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima
de la Convencion Americana -CIDH Serie C N- 154, caso "Almonacid", del 26 de septiembre de
2006, paragraf. 124-.

31. Se produce un interesante influjo entre la Corte IDH y las jurisdicciones nacionales
que propicia el “dialogo jurisprudencial”.*’ Dialogo que incide en la debida articulacién y
creacion de estandares en materia de proteccién de los derechos humanos en el continente
americano o, por lo pronto, en latinoamérica. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos se conjuga con el Derecho Constitucional o, si se prefiere, se enlazan el Derecho
Constitucional Internacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; lo
anterior implica, necesariamente, una capacitacion y actualizacion permanente de los jueces
nacionales sobre la dinamica de la jurisprudencia convencional.

32. En este sentido, cobra relevancia las consideraciones del ex presidente de la Corte
IDH, Antbénio Augusto Cancado Trindade (actualmente juez de la Corte Internacional de
Justicia), al reflexionar sobre el “control de convencionalidad” en su voto razonado con
motivo del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per(i:*®

3. O sea, los 6rganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convencion Americana
deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sélo el Derecho Constitucional sino también el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto de
constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los
ordenamientos juridicos internacional y nacional se encuentran en constante interacciéon en el
presente dominio de proteccion de la persona humana. (Subrayado afiadido).

33. La doctrina del *“control difuso de convencionalidad” establecida por la Corte IDH
tiene como destinatarios a todos los jueces nacionales, que deben ejercer dicho “control”
con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de competencia que la
normatividad interna les otorgue.

Suprema Argentina: “Arancibia Clavel”, “Simén”, “Mazzeo”, en Albanese, Susana (coord.), El control de
convencionalidad, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2008.

a7 Precisamente Dialogo Jurisprudencial es el nombre de la revista semestral que edita conjuntamente el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Fundacién
Konrad Adenauer Stiftung, desde el segundo semestre de 2006. El objetivo es dar a conocer los fallos de los
tribunales nacionales que aplican la jurisprudencia de la Corte IDH y el derecho internacional de los derechos
humanos, y el influjo que a su vez recibe ese Tribunal Interamericano por parte de la jurisprudencia nacional.

48 Supra nota 15, parr. 3 del voto razonado del juez Anténio Augusto Cancade Trindade.
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b. Intensidad del “control difuso de convencionalidad”: de mayor grado cuando se
tiene competencia para inaplicar o declarar la invalidez de una norma general

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

35. En efecto, la precision de la doctrina relativa a que los jueces deben realizar “de
oficio” el control de convencionalidad “evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”,*® no puede interpretarse
como limitante para ejercer el “control difuso de convencionalidad”, sino como una manera
de “graduar” la intensidad del mismo. Esto es asi, debido a que este tipo de control no
implica necesariamente optar por aplicar la normativa o jurisprudencia convencional y dejar
de aplicar la nacional, sino implica ademéas y en primer lugar, tratar de armonizar la
normativa interna con la convencional, a través de una “interpretaciéon convencional” de la
norma nacional.

36. Asi, en los llamados sistemas “difusos” de control de constitucionalidad donde todos
los jueces tienen competencia para dejar de aplicar una ley al caso concreto por contravenir
la Constitucion nacional, el grado de “control de convencionalidad” resulta de mayor
alcance, al tener todos los jueces nacionales la atribucion de inaplicar la norma
inconvencional. Este supuesto es un grado intermedio de “control”, que operara sélo si no
existe una posible “interpretaciéon conforme” de la normatividad nacional con el Pacto de
San José (o de algunos otros tratados internacionales como veremos mas adelante) y de la
jurisprudencia convencional. A través de esta “interpretacion conforme” se salva la
“convencionalidad” de la norma interna. El grado de intensidad maximo del “control de
convencionalidad” se puede realizar por las altas jurisdicciones constitucionales
(normalmente los dltimos intérpretes constitucionales en un determinado sistema juridico)
que generalmente tienen ademas la facultad de declarar la invalidez de la norma
inconstitucional con efectos erga omnes. Se trata de una declaracién general de invalidez
por la inconvencionalidad de la norma nacional.

37. En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de convencionalidad” disminuira
en aquellos sistemas donde no se permite el “control difuso de constitucionalidad” y, por
consiguiente, no todos los jueces tienen la facultad de dejar de aplicar una ley al caso
concreto. En estos casos es evidente que los jueces que carecen de tal competencia,
ejerceran el “control difuso de convencionalidad” con menor intensidad, sin que ello
signifique que no puedan realizarlo “en el marco de sus respectivas competencias”. Lo
anterior implica que no podran dejar de aplicar la norma (al no tener esa potestad),
debiendo, en todo caso, realizar una “interpretaciéon convencional” de la misma, es decir,
efectuar una “interpretacion conforme”, no sélo de la Constitucién nacional, sino también de
la Convencion Americana y de la jurisprudencia convencional. Esta interpretaciéon requiere
una actividad creativa para lograr la compatibilidad de la norma nacional conforme al
parametro convencional y asi lograr la efectividad del derecho o libertad de que se trate,
con los mayores alcances posibles en términos del principio pro homine.

49 Precisién que fue realizada a partir del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)

vs. Peru, supra nota 15, parr. 128.
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38. En efecto, al realizarse el “examen de compatibilidad convencional”, el juez nacional
debe siempre aplicar el principio pro homine (previsto en el articulo 29 del Pacto de San
José), que implica, inter alia, efectuar la interpretaciéon mas favorable para el efectivo goce
y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales;*° pudiendo incluso optar por la
interpretacion mas favorable en caso de aplicabilidad de la Convencién Americana y otros
tratados internacionales sobre derechos humanos. Asi lo ha interpretado la propia Corte
IDH, al sefialar que:>*

51. A propdsito de la comparacion entre la Convenciéon Americana y los otros tratados
mencionados, la Corte no puede eludir un comentario acerca de un criterio de interpretacion
sugerido por Costa Rica en la audiencia del 8 de noviembre de 1985. Segun ese planteamiento
en la hipétesis de que un derecho recogido en la Convencién Americana fuera regulado de
modo mas restrictivo en otro instrumento internacional referente a los derechos humanos, la
interpretacion de la Convencion Americana deberia hacerse tomando en cuenta esas mayores
limitaciones porque:

De lo contrario tendriamos que aceptar que lo que es licito y permisible en el ambito universal,
constituiria una violacion en el continente americano, lo que parece evidentemente una afirmaciéon
errbnea. Mas bien pensamos que en cuanto a interpretacion de tratados, puede sentarse el criterio
de gque las reglas de un tratado o convencién deben interpretarse en relacién con las disposiciones
que aparezcan en otros tratados gue versen sobre la misma materia. También puede definirse el
criterio de que las normas de un tratado regional, deben interpretarse a la luz de la doctrina y
disposiciones de los instrumentos de caracter universal. (Subrayado afiadido).

En verdad, frecuentemente es util, como acaba de hacerlo la Corte, comparar la Convencién
Americana con lo dispuesto en otros instrumentos internacionales como medio para poner de
relieve aspectos particulares de la regulacién de un determinado derecho, pero tal método no
podria emplearse nunca para incorporar a la Convencidn criterios restrictivos que no se
desprendan directamente de su texto, por mas que estén presentes en cualquier otro tratado
internacional.

52. La anterior conclusion se deduce claramente del articulo 29 de la Convencion, que
contiene las normas de interpretacion, cuyo literal b) indica que ninguna disposiciéon de la
Convencion, puede ser interpretada en el sentido de:

limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados.

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

50 Este precepto sefiala: “Articulo 29. Normas de Interpretacion. Ninguna disposicién de la presente

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

51 Opinién Consultiva OC-5/85. 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, relativa a La Colegiacién Obligatoria
de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), parrs. 51 y 52.
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39. En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpretacién convencional”
posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la norma, se limitara a sefialar la
inconvencionalidad de la misma o, en su caso, “plantear la duda de inconvencionalidad”
ante otros 6rganos jurisdiccionales competentes dentro del mismo sistema juridico nacional
que puedan ejercer el “control de convencionalidad” con mayor intensidad. Asi, los 6rganos
jurisdiccionales revisores tendran que ejercer dicho “control” y desaplicar la norma o bien
declarar la invalidez de la misma por resultar inconvencional.

40. Lo que no parece razonable y estaria fuera de los parametros interpretativos de la
Corte IDH, es que ningun érgano nacional tenga competencia para ejercer el “control difuso
de convencionalidad” con intensidad fuerte, es decir, dejar de aplicar la norma al caso
particular o con efectos generales como resultado de la inconvencionalidad de la misma, ya
que de lo contrario se produciria una responsabilidad internacional del Estado. No debe
perderse de vista lo estipulado en los articulos 1 y 2 de la Convencién Americana, relativos
a la obligacién de respetar los derechos humanos y el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno. Como lo ha sefialado la propia Corte IDH, este ultimo dispositivo tiene
también “la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de
la ley tenga una opcién clara de como resolver un caso particular™? en situaciones que
involucren derechos fundamentales. De tal manera que la Corte IDH, precisamente en el
Caso Almonacid Arellano que da origen a la doctrina del *“control difuso de
convencionalidad”, es enfatica al establecer en su parr. 123 que:

cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el
articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualguier normativa
contraria a ella. El cumplimiento por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley
violatoria de la Convenciéon produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio
basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo Estado es
internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u
6rganos en violacion de los derechos internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de
la Convencién Americana.®® (Subrayado afiadido).

41. Asi, el “control difuso de convencionalidad” si bien se ejerce por todos los jueces
nacionales, tiene diferentes grados de intensidad y realizacion, de conformidad con “el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”.
En principio, corresponde a todos los jueces y O6rganos jurisdiccionales realizar una
“interpretaciéon” de la norma nacional a la luz de la Convencibn Americana, de sus
Protocolos adicionales (y eventualmente de otros tratados), asi como de la jurisprudencia de
la Corte IDH y siempre con la regla interpretativa del principio pro homine a que refiere el
articulo 29 del Pacto de San José; en ese primer grado de intensidad se escogera la
interpretaciéon conforme con los parametros convencionales y, por consiguiente, se
desecharan aquellas interpretaciones inconvencionales o que sean de menor efectividad en
el goce y proteccion del derecho o libertad respectivo; existe, en este sentido, un parangon
con la “interpretaciéon conforme” con la Constituciébn que realizan los jueces nacionales,
especialmente los jueces constitucionales. En segundo término, y s6lo si no puede salvarse
la convencionalidad de la norma interna, el “control de convencionalidad” debe realizarse
con mayor intensidad, sea inaplicando la norma al caso particular, o bien declarando su

52 Caso Almonacid Arellano vs. Chile, supra nota 13, parr. 123.

53 Cfr. Caso Ximenes Lopes, supra nota 13, parr. 172; y Caso Baldeén Garcia, supra nota 13, parr. 140.
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invalidez con efectos generales, como resultado de su inconvencionalidad, de conformidad
con las respectivas competencias de cada juez nacional.

¢) Debe ejercerse “de oficio”: sea invocado o no por las partes

42. Esta caracteristica del “control difuso de convencionalidad” constituye una precision
de la doctrina original. Se establecié en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y Otros) vs. Perd,”® dos meses después del Caso Almonacid Arellano vs.
Chile, y a partir de entonces se ha mantenido firme en la jurisprudencia de la Corte IDH.
Consiste en la posibilidad de ejercer dicho control por los jueces nacionales, con
independencia de que las partes lo invoquen. En realidad constituye un complemento del
caracter “difuso” de dicho control. Si en la anterior caracteristica del “control difuso de
convencionalidad” se establecia la intencionalidad de la Corte IDH de que se “debe” ejercer
por cualquier juez, con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de
especializaciéon (de donde deriva que sea un “control difuso”), ahora se acentia dicho
caracter al especificar que ademas se ejerce “de oficio”, lo que implica que en cualquier
circunstancia los jueces deben realizar dicho control, ya que “esta funcidon no debe quedar
limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso

concreto”.>®

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

D) Parametro del “control difuso de convencionalidad”: ElI “Bloque de
Convencionalidad”

44. En principio, el parametro del “control difuso de convencionalidad” por parte de los
jueces nacionales (con independencia de si ejercen o no control de constitucionalidad), es el
Pacto de San José vy la jurisprudencia de la Corte IDH que la interpreta. La Ultima parte de
la doctrina jurisprudencial respectiva asi lo prevé:

“En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la administracién de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado [Pacto de San José], sino también la interpretacion que del
mismo_ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.®®
(Subrayado afadido).

45. No obstante, la propia “jurisprudencia” de la Corte IDH ha ido ampliando el corpus
juris interamericano en materia de derechos humanos para fundamentar sus fallos. No debe
pasar inadvertido que es el propio Pacto de San José el que permite incluir “en el régimen
de proteccion de esta Convencion otros derechos y libertades que sean reconocidos de
acuerdo con los articulos 76 y 77”, lo que ha permitido que se aprueben diversos Protocolos
“adicionales” (a la Convencibn Americana) y sean interpretados por este Tribunal
Interamericano. Asimismo, el propio Pacto establece como norma interpretativa que no se

54 Idem.

55

15.

Parr. 128, in fine, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, supra nota

56 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, supra nota 1, parr. 227.
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puede excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos

y Deberes del Hombre y “otros actos internacionales de la misma naturaleza”.®’

46. Sobre el particular, resultan ilustrativas las reflexiones del juez Garcia Ramirez, en su
voto razonado emitido con motivo del Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado

Alfaro y otros) vs. Peru, precisamente al analizar el parametro del “control de

convencionalidad”:>®

En la especie, al referirse a un “control de convencionalidad” la Corte Interamericana ha tenido
a la vista la aplicabilidad y aplicacion de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Pacto de San José. Sin embargo, la misma funcién se despliega, por idénticas razones, en lo
gue toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de
los derechos humanos de los que es parte el Estado: Protocolo de San Salvador, Protocolo
relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte, Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura,
Convencién de Belém do Paré para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, Convencién
sobre Desaparicion Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad entre los
actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado. (Subrayado
afiadido).

47. Lo anterior refleja que, en realidad, el parametro del “control difuso de
convencionalidad” no so6lo comprende la Convencibn Americana, sino también los
“Protocolos” adicionales a la misma, asi como otros instrumentos internacionales que han
sido motivo de integracion al corpus juris interamericano por parte de la jurisprudencia de la
Corte IDH. El objeto de su mandato —dice el propio Tribunal Interamericano en un fallo
reciente- “es la aplicacién de la Convencibn Americana y de otros tratados que le otorguen
competencia™® y, por consiguiente, la interpretacion de dichos tratados.

48. Para efectos del parametro del “control difuso de convencionalidad”, por
“jurisprudencia” debe comprenderse toda interpretacion que la Corte IDH realice a la
Convenciéon Americana, a sus Protocolos adicionales, y a otros instrumentos internacionales
de la misma naturaleza que sean integrados a dicho corpus juris interamericano, materia de
competencia del Tribunal Interamericano. No debe perderse de vista que “los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretaciéon tiene que acompafar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”.®® Precisamente en la Opinion
Consultiva OC-16/99, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, sobre “El derecho a la
informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal”, la Corte IDH estableci6 que:®*

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucidn dinamica ha ejercido un impacto
positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este
ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la

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

58 Parr. 3 del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, respecto de la sentencia del caso citado, de 24

de noviembre de 2006.
59 Cfr. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, supra nota 24, parr. 199.
60 OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 114.

61 OC-16/99, supra nota 60, parr. 115.
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cuestién sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de la
persona humana en el derecho internacional contemporaneo. (Subrayado afiadido).

49. Las “interpretaciones” a esta normatividad convencional no sélo comprenden las
realizadas en las sentencias pronunciadas en los “casos contenciosos”, sino también las
interpretaciones efectuadas en las demas resoluciones que emita.?® Asi, quedan
comprendidas las interpretaciones realizadas al resolver sobre “medidas provisionales”;
sobre “supervision de cumplimiento de sentencias” o, incluso, sobre la instancia de solicitud
de “interpretacion de la sentencia” en términos del articulo 67 del Pacto de San José.
Asimismo, debe comprender las interpretaciones derivadas de las “opiniones consultivas” a
que se refiere el articulo 64 del citado Pacto, debido, precisamente, a que tiene como
finalidad “la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la

proteccién de los derechos humanos en los Estados Americanos”.®?

50. Se forma de esta manera un auténtico “bloque de convencionalidad” como parametro
para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. Los jueces nacionales deben atender a
este “bloque”, lo que implica, por parte de ellos, una permanente actualizaciéon de la
jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una “viva interaccidon” entre las jurisdicciones
nacionales y la interamericana, con la finalidad Ultima de establecer estandares en nuestra
regién para la proteccién efectiva de los derechos humanos.

51. El juez nacional, por consiguiente, debe aplicar la jurisprudencia convencional incluso
la que se crea en aquellos asuntos donde no sea parte el Estado nacional al que pertenece,
ya que lo que define la integracion de la jurisprudencia de la Corte IDH es la interpretacion
que ese Tribunal Interamericano realiza del corpus juris interamericano con la finalidad de
crear un estandar en la regiéon sobre su aplicabilidad y efectividad.®® Lo anterior lo
consideramos de la mayor importancia para el sano entendimiento del “control difuso de
convencionalidad”, pues pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia
convencional sélo a los casos donde el Estado ha sido “parte material”, equivaldria a
nulificar la esencia misma de la propia Convenciébn Americana, CUuyoS COMpPromisos
asumieron los Estados nacionales al haberla suscrito y ratificado o adherido a la misma, y
cuyo incumplimiento produce responsabilidad internacional.

52. Asi, la “fuerza normativa” de la Convencién Americana alcanza a la interpretacion
que de la misma realice la Corte IDH, como “intérprete Gltima” de dicho Pacto en el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. La interpretacion emprendida por
el Tribunal Interamericano a las disposiciones convencionales adquiere la misma eficacia

62 En términos del articulo 29 del Reglamento de la Corte Interamericana, vigente a partir del 1 de enero de

2010, que establece: “Articulo 31. Resoluciones. 1. Las sentencias y las resoluciones que pongan término al
proceso son de la competencia exclusiva de la Corte. 2. Las demas resoluciones seran dictadas por la corte, si
estuviere reunida; si no lo estuviere, por la Presidencia, salvo disposicion en contrario. Toda decision de la
Presidencia, que no sea de mero tramite, es recurrible ante la Corte. 3. Contra las sentencias y resoluciones de la
Corte no procede ninglin medio de impugnaciéon.”

63 Cfr. Opinién Consultiva OC-1/82. 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, relativa a “Otros Tratados”
objeto de la funcién consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), presentada
por el gobierno del Peru.

64 De esta manera, por ejemplo, pueden formar parte de su jurisprudencia los estandares establecidos por la
Corte Europea de Derechos Humanos, tratados internacionales del sistema universal, las resoluciones de los
Comités de Naciones Unidas, las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos o incluso
los informes de los relatores especiales de la OEA o de Naciones Unidas, entre otros, siempre y cuando la Corte
IDH los utilice y los haga suyos para formar su interpretacién del corpus juris interamericano y crear la norma
convencional interpretada como estandar interamericano.
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que poseen éstas, ya que en realidad las “normas convencionales” constituyen el resultado
de la “interpretacién convencional” que emprende la Corte IDH como 6rgano “judicial
auténomo cuyo objetivo es la aplicaciéon e interpretacién™®® del corpus juris interamericano.
Dicho en otras palabras, el resultado de la interpretacion de la Convencién Americana
conforma la jurisprudencia de la misma; es decir, “constituyen normas que derivan de la
CADH, de lo cual se obtiene que gocen de la misma eficacia (directa) que tiene dicho

tratado internacional”.®®

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

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

54, Lo anterior tiene un mayor grado de complejidad cuando la normatividad nacional
s6lo permite la declaracion general de la norma para el futuro (efectos ex nunc) y no hacia
el pasado (ex tunc), ya que pareciera que la intencionalidad de la Corte IDH en el momento
en que se crea la doctrina del “control difuso de convencionalidad” es que la norma
inconvencional carezca de efectos juridicos “desde un inicio”;®’ precedente que sigui6
reiterando en casos posteriores, especialmente en supuestos de leyes de autoamnistia®® o
en otros supuestos.®® Sin embargo, este criterio no ha sido constante por la Corte IDH y

depende del caso concreto.”®

65 Articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por resolucién num.

448 de la Asamblea General de la OEA, en la Paz, Bolivia (octubre de 1979).
66 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Silva Garcia, Fernando, “Homicidios de mujeres por razén de género. El Caso
Campo Algodonero”, en von Bogdandy, Armin, Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, y Morales Antoniazzi, Mariela
(coords.), La justicia constitucional y su internacionalizacion: ¢Hacia un lus Constitutionale Commune en América
Latina?, México, UNAM-Max Planck Institut, 2010, tomo Il, pp. 259-333, en pp. 296-297.

67 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 13, parr. 124.

68 Por ejemplo, en el Caso La Cantuta vs. Peru, supra nota 16, parr. 174: “En ese marco de interpretacion, la
controversia subsistente debe ser ubicada en aquella primera vertiente de medidas que deben ser adoptadas para
adecuar la normativa interna a la Convencion. Para efectos de la discusion planteada, es necesario precisar que la
Corte consider6 que en Peru dichas leyes de auto amnistia son ab initio incompatibles con la Convencién; es decir,
su promulgaciéon misma “constituye per se una violaciéon de la Convencidon” por ser “una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado parte” en dicho tratado. Ese es el rationale de la declaratoria
con efectos generales realizado por la Corte en el caso Barrios Altos. De ahi que su aplicacion por parte de un
6rgano estatal en un caso concreto, mediante actos normativos posteriores o su aplicacion por funcionarios
estatales, constituya una violacién de la Convenciéon”. Asimismo, en el Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do
Araguala™) vs. Brasil, supra nota 4, parr. 106.

69 Por ejemplo, en el Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 339; asi como
en el reciente Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, supra nota 24, parr. 202.

o Cfr., por ejemplo, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd, supra nota
15, parr. 128; Caso Comunidad Indigena Xarmok Kasek vs. Paraguay, supra nota 21, parr. 311; Caso Fernandez
Ortega y otros. vs. México, supra nota 22, parr. 234; Rosendo Cantd y Otra vs. México, supra nota 23, parr. 234; y
Caso Vélez Loor vs. Panama, supra nota 25, parr. 287.
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55. Estimamos que la Corte IDH tendra, en el futuro, que definir con mayor precisién
este delicado aspecto sobre la temporalidad de los efectos de la norma nacional
inconvencional debido a que su jurisprudencia no lo aclara. No debe soslayarse que, por
principio, toda violacion a los derechos humanos debe tener un efecto reparador en su
integridad y, por consecuencia, tener efectos hacia el pasado cuando asi se requiera para
lograr dicho objetivo.

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

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la
Corte dispondra gue se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, gue se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa
indemnizacion a la parte lesionada. (Subrayado afiadido).

57. Si bien el citado precepto se refiere a las atribuciones de la Corte IDH, mutatis
mutandi, debe aplicarse por los jueces nacionales debido a que también son jueces
interamericanos cuando realizan el “control difuso de convencionalidad”. Y ello implica
garantizar, en la medida de lo posible, el efectivo goce del derecho o libertad violado. Lo
anterior conduce a afirmar que, en determinados supuestos, deben repararse las
consecuencias de la norma inconvencional, lo cual sélo se puede lograr teniendo “sin
efectos” dicha norma nacional desde su vigencia y no a partir de la inaplicaciéon o
declaraciéon inconvencional de la misma. En otras palabras, dicha retroactividad resulta
indispensable en algunos casos para lograr un adecuado goce Yy disfrute del
correspondiente derecho o libertad. Esta afirmacién, ademas, es acorde con la propia
jurisprudencia de la Corte IDH al interpretar el citado articulo 63.1 del Pacto de San José,
toda vez que ha considerado que cualquier violacion de una obligacion internacional que
haya producido dafio comparte el deber de repararlo “adecuadamente”;’* lo cual
constituye “uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional

contemporaneo sobre responsabilidad de un Estado”.”?

f) Fundamento juridico del “control difuso de convencionalidad”: el Pacto de San José
y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

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

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

m Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, supra nota 5, parr. 25; Caso Chitay Nech y Otros.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212 parr.
227; y Caso Manuel Cepeda Vargas. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 26 de mayo de
2010. Serie C No. 213, parr. 211.

72 Cfr. Caso Castillo Paez vs. Perl. Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C
No. 43, parr. 43; Caso Chitay Nech y Otros, supra nota 71, parr. 227, y Caso Manuel Cepeda Vargas, supra nota
71, parr. 211.

73

Supra nota 12, parr. 125.
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125. En esta misma linea de ideas, esta Corte ha establecido que “[s]egun el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede
invocarse para su incumplimiento el derecho interno”. Esta regla ha sido codificada en el
articulo 27 de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.” (Subrayado
afiadido).

59. Los principios de derecho internacional relativos a la Buena Fe y al Effet Utile, que
involucra a su vez al principio Pacta Sunt Servanda, constituyen fundamentos
internacionales para que los tratados internacionales sean cumplidos por parte de los
Estados nacionales, y han sido constantemente reiterados por la jurisprudencia de la Corte
IDH en los casos sometidos bajo su competencia, sea en la instancia consultiva, como en
casos contenciosos. Este Tribunal Interamericano ha establecido, en la Opinién Consultiva
14/94, de 9 de diciembre de 1994, sobre la responsabilidad internacional por expediciéon y
aplicacion de leyes violatorias de la Convencién,” los alcances interpretativos de los
articulos 1”° y 27° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Se consideré que
la obligacién de dictar las medidas que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
y libertades reconocidos en dicho Pacto comprende la de no dictarlas cuando ellas
conduzcan a violarlos, y también a adecuar la normatividad inconvencional existente,
fundamentando que descansa en un principio general del derecho internacional, relativo a
que las obligaciones deben ser cumplidas de “buena fe” y no puede invocarse para su
incumplimiento el derecho interno; lo cual ha sido recogido por tribunales internacionales,
como la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia, y
también ha sido codificado en los articulos 26”7 y 2778 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

60. La obligacion del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas las
autoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su pertenencia a los poderes
legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde en su conjunto y adquiere
responsabilidad internacional ante el incumplimiento de los instrumentos internacionales
que ha asumido. Como lo ha expresado Garcia Ramirez:

27. Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccién contenciosa de la
Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la

i Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicién y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion
(Arts. 1 y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de
1994, Serie A No. 14.

IS “Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condiciéon social.”

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

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

8 “Art. 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderda sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo 46”.
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responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto v no puede quedar sujeta a la divisiéon de
atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar
ante la Corte sélo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio --sin que esa representacion repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este
régimen convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del «control de convencionalidad»

que trae consigo la jurisdiccion de la Corte internacional”.”® (Subrayado afiadido).

61. De esta manera, los jueces de los Estados parte de la Convencion Americana
también se encuentran obligados al cumplimiento de la normatividad convencional y la
doctrina del “control difuso de convencionalidad” les facilita esta labor, para realizar
interpretaciones de las disposiciones nacionales (incluidas las del texto constitucional) que
sean conforme al corpus juris interamericano e incluso a no aplicar aquéllas que
contravengan de manera absoluta el referido “bloque de convencionalidad”, para evitar de
esa forma que el Estado al que pertenecen sea responsable internacionalmente por violar
compromisos internacionales adquiridos en materia de derechos humanos.

62. El “control difuso de convencionalidad”, ademads, tiene fundamento en el articulo 29
del Pacto de San José, en la medida en que todos los poderes u drganos de los Estados
signatarios de dicho instrumento internacional, incluidos los jueces y o6rganos de
administracion de justicia que materialmente realizan funciones jurisdiccionales, se
encuentran obligados, a través de sus interpretaciones, a permitir de la manera mas amplia
posible el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en dicho Pacto y de sus
protocolos adicionales (y de otros instrumentos internacionales en los términos antes
analizados),®® lo cual implica, a su vez, interpretaciones restrictivas cuando se trate de
limitaciones a los mismos, y siempre a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH.

63. No pasa inadvertido que el articulo 68.1 establece que los Estados parte del Pacto de
San José “se comprometen a cumplir la decisidn de la Corte en todo caso en que sean
partes”. Lo anterior no puede ser limitante para que la jurisprudencia de la Corte IDH
adquiera “eficacia directa” en todos los Estados nacionales que han reconocido
expresamente su jurisdiccion, con independencia de que derive de un asunto donde no han
participado formalmente como “parte material’, ya que al ser la Corte IDH el 6rgano
jurisdiccional internacional del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
cuya funcion esencial es la aplicacion e interpretaciéon de la Convencion Americana, sus
interpretaciones adquieren el mismo grado de eficacia del texto convencional. En otras
palabras, la norma convencional que deben aplicar los Estados es el resultado de la
interpretacion de las disposiciones del Pacto de San José (y sus protocolos adicionales, asi
como otros instrumentos internacionales). Las interpretaciones que realiza la Corte IDH se
proyectan hacia dos dimensiones: (i) en lograr su eficacia en el caso particular con efectos
subjetivos, y (ii) en establecer la eficacia general con efectos de norma interpretada. De ahi
la légica y necesidad de que el fallo, ademas de notificarse al Estado parte en la
controversia particular, deba también ser “transmitido a los Estados parte de la
Convencién”,?! para que tengan pleno conocimiento del contenido normativo convencional
derivado de la interpretaciéon de la Corte IDH, en su calidad de “intérprete Gltima” del corpus
juris interamericano.

IV. EL CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD POR LOS JUECES
MEXICANOS

o Cfr. parr. 27 de su voto razonado con motivo del Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, supra nota 11.

80 Cfr. supra parrs. 44 a 52 de este voto razonado.

81 Art. 69 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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64. Las anteriores caracteristicas de la doctrina jurisprudencial del “control difuso de
convencionalidad” aplican para el sistema jurisdiccional mexicano. Hasta la fecha se ha
reiterado en cuatro casos relativos a demandas contra el Estado mexicano: Rosendo Radilla
Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos (2009);®? Fernandez Ortega y Otros vs. México
(2010);%® Rosendo Cantu y Otra vs. México (2010);%* y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs.
México (2010).8°

65. Al haber suscrito los Estados Unidos Mexicanos la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos (1981) y al haber aceptado la jurisdiccidon contenciosa de la Corte IDH
(1998), estas sentencias internacionales deben ser cumplidas,®® y las mismas adquieren
caracter “definitivo e inapelable”;®” sin que pueda invocarse ninguna disposicién de derecho
interno o criterio jurisprudencial como justificacién para su incumplimiento, toda vez que los
pactos internacionales obligan a los Estados partes y sus normas deben ser cumplidas, en
términos de los articulos 26 y 27 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,®®

suscrito también por el Estado mexicano.

66. De esta manera, el “control difuso de convencionalidad” implica que todos los jueces
y o6rganos mexicanos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles,
pertenecientes o no al Poder Judicial, con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o
materia de especializacién, estan obligados, de oficio, a realizar un ejercicio de
compatibilidad entre los actos y normas nacionales con la Convencidon Americana de
Derechos Humanos, sus Protocolos adicionales (y algunos otros instrumentos
internacionales), asi como con la jurisprudencia de la Corte IDH, formandose un “bloque de
convencionalidad” en los términos analizados con antelacién.® Lo anterior debido a que:®°

(...) no sélo la supresion o expedicion de las normas en el derecho interno garantizan los
derechos contenidos en la Convencién 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 observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
En consecuencia, la existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea
adecuada. Es necesario gque la aplicacion de las normas o su interpretacién, en tanto
préacticas jurisdiccionales y manifestacioén del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al

82 Supra nota 19, parrs. 338 a 342.

83

Supra nota 22, parrs. 233 a 238.

84

Supra nota 23, parrs. 218 a 223.

85

Supra nota 27, parrs. 225 a 235.
86 Articulo 68.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados partes en la Convencion
se comprometen a cumplir la decisiéon de la corte en todo caso en que sean partes”.

87 Articulo 67.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos: “El fallo de la Corte sera definitivo e
inapelable [...]".

88 Véanse estos preceptos supra notas 77 y 78.

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

0 Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 338; Caso Fernandez
Ortega y Otros vs. México, supra nota 22, parr. 233; y Caso Rosendo Cantu y Otra vs. México, supra nota 23, parr.
218.
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mismo_fin que persigue el articulo 2 de la Convencién®. En términos préacticos, la
interpretacion del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser coherente con los
principios convencionales y constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia,
contenidos en el articulo 8.1 de la Convencidn Americana y las normas pertinentes de la
Constitucion mexicana. (Subrayado y resaltado afiadido).

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

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella y todos los Tratados
que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de
cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados. (Subrayado
afnadido).

68. Como puede advertirse de la ultima parte de esta norma constitucional, los jueces
locales aplicaran “la Ley Suprema de toda la Unién” (donde se encuentran los tratados
internacionales) cuando exista incompatibilidad con alguna otra norma que no integre dicha
“Ley Suprema”; lo que implica que los jueces del fuero local deben, incluso, desaplicar la
norma incompatible con ese “bloque de constitucionalidad”. En otras palabras, es el propio
texto constitucional el que otorga facultades a los jueces del fuero comun para ejercer el
“control difuso de constitucionalidad” y, por tanto, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos validamente puede convertirse en un pardmetro de control y no sélo la
Constitucion. De esta forma, como lo ha sostenido la propia Corte IDH, los jueces y 6rganos
vinculados con la imparticibn de justicia “deben ejercer no sb6lo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y
la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de

las regulaciones procesales correspondientes”.®®

69. La dltima parte de esta prevision es de especial significacion para el grado de
intensidad del “control difuso de convencionalidad”, toda vez que los jueces deben ejercerlo
“en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes”. Como lo hemos analizado con antelacién (véase supra parrs. 34 a 41),
todos los jueces deben realizar dicho “control” y el grado de intensidad lo determinara las
competencias y regulaciones procesales. En principio, todos los jueces mexicanos deben
partir del principio de constitucionalidad y de convencionalidad de la norma nacional y, por

o1 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd, supra nota 72, parr. 207; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, supra

nota 13, parr. 83, y Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, supra nota 13, parr. 118.
92 Este articulo sélo ha sufrido una reforma desde el texto original de 1917, en el afio de 1934, publicada en
el Diario Oficial de la Federacion de 18 de enero de ese afio. El precepto ha sido interpretado de diferentes
maneras por parte de los tribunales y la doctrina mexicana a lo largo de su vigencia, incluso en las Constituciones
anteriores a la actual de 1917. Sobre las diferentes posturas interpretativas, véase Carpizo, Jorge, “La
interpretacién del articulo 133 constitucional”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, I11J-UNAM,
nam. 4, 1969, pp. 3-32.

o3 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Peru, supra nota 15, parr. 128.
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consiguiente, en un primer momento deben siempre realizar la “interpretacion” de la norma
nacional conforme a la Constituciéon y a los parametros convencionales, lo que implica optar
por la interpretacion de la norma mas favorable y de mayor efectividad en la tutela de los
derechos y libertades en aplicacion del principio pro homine o favor libertatis previsto en el
articulo 29 del Pacto de San José, desechando aquellas interpretaciones incompatibles o de
menor alcance protector; de tal manera que, contrario sensu, cuando se trate de restriccion
o limitaciones a derechos y libertades, debe realizarse la interpretacion mas estricta para
dicha Ilimitante. Y so6lo cuando no pueda lograrse interpretaciéon constitucional y
convencional posible, los jueces deberan desaplicar la norma nacional o declarar su
invalidez, segun la competencia que la Constitucidon y leyes nacionales otorgue a cada
juzgador, lo que provocard& un grado de intensidad mayor del “control de
convencionalidad”.

70. No pasa inadvertido que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha interpretado el
articulo 133 constitucional, en el sentido (i) que los tratados internacionales si bien forma
parte de la “Ley Suprema de toda la Unién” se ubican jerarquicamente por debajo de la
Constitucion;®* y (ii) que no existe “control difuso de constitucionalidad” por parte de los
jueces locales.®® La primera es una interpretacién que no tiene caracter de precedente
obligatorio al no haberse logrado la votacion requerida para ello,®® existiendo
interpretaciones distintas por otros 6rganos jurisdiccionales mexicanos;®’ y la segunda, si

o4 Tesis 1X/2007, del Pleno de la Suprema Corte, cuyo rubro y texto son:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion
Federal, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de dicha interpretaciéon, armonizada
con los principios de derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas
fundamentales de esa rama del derecho, se concluye gque los tratados internacionales se ubican jerarguicamente
abajo de la Constitucién Federal y por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que el
Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de
los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y, ademas,
atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta sunt servanda", contrae
libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocando normas de
derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demaés, una responsabilidad de caracter internacional.”
(Subrayado afadido). Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Pleno, Tomo XXV, abril de
2007, p. 6.

98 Tesis jurisprudencial 74/99, del Pleno de la Suprema Corte, cuyo rubro y texto son:

“CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. NO LO AUTORIZA EL
ARTICULO 133 DE LA CONSTITUCION.

El texto expreso del articulo 133 de la Constitucién Federal previene que "Los Jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados.". En dicho sentido literal llegé a pronunciarse la Suprema Corte de Justicia;
sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este Alto Tribunal, de manera predominante, ha sido en
otro sentido, tomando en cuenta una interpretacién sistematica del precepto y los principios que conforman
nuestra Constituciéon. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el articulo 133
constitucional, no es fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que ejercen funciones
materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del propio Congreso, ni de
sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto debe ser interpretado a la
luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto.” (Subrayado afadido). Publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Pleno, tomo X, agosto de 1999, p. 5.

96 En términos del articulo 192 de la Ley de Amparo, las resoluciones constituiran jurisprudencia obligatoria,

siempre que lo que se resuelva en ellas se sustente en cinco ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, y se
requiere ademas de por lo menos ocho votos de los ministros integrantes del Tribunal Pleno. En el caso concreto, el
asunto fue aprobado por mayoria de seis votos contra cinco.

o7 Por ejemplo, la Tesis X1.1°.A.T.45 K, cuyo rubro y texto son:
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bien constituye jurisprudencia obligatoria para todos los jueces mexicanos en términos de la
normatividad aplicable, estimamos deberia armonizarse para lograr un mayor grado de
desarrollo del “control difuso de convencionalidad” a la luz del articulo 133 constitucional y
de las cuatro sentencias que hasta el momento ha dictado la Corte IDH respecto del Estado
mexicano y que han aplicado dicha doctrina.

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

72. En la actualidad existen dos proyectos de reformas constitucionales en tramite de la
mayor relevancia, en materia de derechos humanos® y del juicio de amparo,®® aprobadas
ambas por el Senado de la Republica y pendientes de aprobacion por la Camara de
Diputados, que llegado el caso de convertirse en texto constitucional, seguramente
produciran “nuevas reflexiones” por parte de la Suprema Corte mexicana respecto de los
criterios interpretativos antes referidos. Con independencia de su aprobacion y de la
“consulta a tramite” que el Presidente de la Suprema Corte realiz6 al Pleno de dicho érgano
jurisdiccional el veintiséis de mayo de dos mil diez, sobre el cumplimiento por parte del
Poder Judicial de la Federacion de la sentencia relativa al Caso Radilla Pacheco;' lo cierto

“TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS
HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.

Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a derechos humanos, deben
ubicarse a nivel de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque dichos instrumentos
internacionales se conciben como una extensién de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los derechos
humanos, en tanto que constituyen la razén y el objeto de las instituciones. Por lo que los principios que conforman
el derecho subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de defensa que prevé la
propia Constitucién y de acuerdo con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que bajo
ninguna circunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su dmbito competencial.” (Subrayado
afadido) (Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, TCC, Tomo XXXI, mayo de 2010, p.
2079).

o8 Por lo que aqui interesa, destaca de esta reforma el “Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las

personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales
sobre derechos humanos de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, los
cuales no podran restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion
establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucidon y con
los tratados internacionales sobre derechos humanos antes sefialados.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanaos, en los términos que establezca la ley”. (Subrayado nuestro).

99 El articulo 103, fraccién I, de esta reforma sefiala: “Articulo 103. Los tribunales de la Federacion

resolveran toda controversia que se suscite: |I. Por normas generales, actos u omisiones de la autoridad que violen
los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas para su proteccién por esta Constitucién, asi como por
los tratados internacionales de los gue el Estado Mexicano sea parte.” (Subrayado afiadido).

100 La “consulta a tramite” corresponde al expediente 489/2010, habiendo sido discutido el proyecto

correspondiente por el Pleno de la Suprema Corte los dias 31 de agosto, 2, 6 y 7 de septiembre de 2010. El debate
realizado en esos cuatro dias resulta de la mayor importancia para las relaciones entre el derecho nacional y el
derecho internacional de los derechos humanos, incluso se dejaron ver posturas a favor y en contra del “control
difuso de convencionalidad”; sin embargo, por mayoria se determind restringir la consulta a “realizar una
declaracién acerca de la posible participacién del Poder Judicial de la Federacién en la ejecucién de la sentencia
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el “Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores”, por lo que
el asunto pasé a otro Ministro para definir qué obligaciones concretas le resultan al Poder Judicial de la Federacién
y la forma de instrumentarlas.

Cabe resaltar, que la Suprema Corte en esta “consulta a tramite” establecié, por mayoria, el objeto de
andlisis, sefialando, inter alia, “sera necesario interpretar el alcance de las reservas o declaraciones interpretativas
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es que en dicha sentencia internacional, como en las referidas a los Casos Fernandez
Ortega, Rosendo Cantu, y Cabrera Garcia y Montiel Flores, existen obligaciones “directas”
que deben cumplir los jueces mexicanos (como o6rganos del Estado mexicano) de manera
“inmediata” y “de oficio” como veremos mas adelante.

73. No debe soslayarse que los fallos de condena al Estado mexicano se refieren a que
las normas requieren ser “interpretadas” teniendo en cuenta la finalidad perseguida por el
articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, es decir, para “hacer
efectivos” los derechos y libertades de dicho Pacto. En dicho dispositivo convencional se
establece que “los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convenciéon, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. De ahi que la expresibn “o de otro caracter” comprendan también
“interpretaciones constitucionales” que permitan la aplicabilidad de los derechos con el
mayor grado de efectividad y alcance, en términos del principio pro homine reconocido en el
articulo 29 del propio Pacto de San José. Lo anterior podria ser motivo de reflexion para
superar los criterios jurisprudenciales aludidos por parte del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.

74. El principio pro homine ha sido considerado por algun tribunal mexicano de
“aplicaciéon obligatoria”, debido a que se prevé en tratados internacionales que forman parte
de la Ley Suprema de la Unién en términos del reproducido articulo 133 de la Constitucion
federal. Asi se establecié por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, al resolver el amparo directo 202/2004, el 20 de octubre de 2004,

formandose la tesis 1.4°.A.464 A, cuyo rubro y texto son:*°*

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION ES OBLIGATORIA.

El principio pro homine que implica que la interpretacion juridica siempre debe buscar el
mayor beneficio para el hombre, es decir, que debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a la norma
0 a la interpretacion mas restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio, se
contempla en los articulos 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno, respectivamente.
Ahora bien, como dichos tratados forman parte de la Ley Suprema de la Unién, conforme al
articulo 133 constitucional, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria.
(Subrayado afiadido).

75. Las interpretaciones “constitucionales” y “legales” que realicen los jueces y
6rganos de imparticion de justicia mexicanos en todos los niveles, deben realizarse a
la luz no sdlo de los instrumentos internacionales cuyo compromiso adquirié el Estado
mexicano, sino también de la jurisprudencia de la Corte IDH. Lo ultimo debido a que
constituye el 6rgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccidon de los
Derechos Humanos en sede internacional, cuya competencia es la aplicacién e
interpretacion de la Convencidon Americana; este 6rgano en realidad determina el
contenido mismo del texto convencional, de tal manera que la norma interpretada
adquiere eficacia directa en México, al haber sido suscrito dicho Pacto por el Estado

gue formuld el Estado Mexicano, tanto al adherirse a la Convencién Americana de [sic] Derechos Humanos, como a
la_ Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, dada la repercusion que tales salvedades
podrian tener en el caso concreto, y las que podrian tener en otros litigios internacionales en los que en un futuro
los Estados Unidos Mexicanos también pudieran llegar a ser parte”. (Subrayado afiadido).

101 Publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, Tomo XXI, febrero
de 2005, p. 1744.
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mexicano y haberse reconocido ademas la jurisdiccion de la Corte IDH. Como se
establecié en la Sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, que motiva el
presente voto razonado (y que aplica a los otros tres casos de condena referidos):

233. De tal manera, como se indic6 en los Casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y Rosendo
Cantl, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los
criterios de competencia material y personal de la jurisdiccion militar en México, se adecuen a
los principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el
presente caso'®? y gue aplican para toda violacién de derechos humanos que se aleque hayan
cometido miembros de las fuerzas armadas. Ello implica que, independientemente de las
reformas legales que el Estado deba adoptar, en el presente caso corresponde a las
autoridades judiciales, con base en el control de convencionalidad, disponer inmediatamente y
de oficio el conocimiento de los hechos por el juez natural, es decir el fuero penal ordinario.*®
(Subrayado afiadido).

76. La intencionalidad de la Corte IDH al referirse a las expresiones “inmediatamente”*%*

y “de oficio”,*®® denotan una actuacion “directa” de todos los jueces mexicanos para ejercer
el “control difuso de convencionalidad” sin necesidad de pronunciamiento previo por parte
de algun 6rgano del Estado mexicano y con independencia de que lo invoquen las partes.
Aqui cobra importancia el criterio del juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas:*®

5. Para todos os Estados do continente americano que livremente a adotaram, a Convencéo
equivale a uma Constituicdo supranacional atinente a Direitos Humanos. Todos os poderes
publicos e esferas nacionais, bem como as respectivas legislacbes federais, estaduais e
municipais de todos os Estados aderentes estdo obrigados a respeita-la e a ela se adequar.
(Subrayado afiadido).

77. Los jueces mexicanos deben, por una parte, realizar interpretaciones constitucionales
y legales que permitan a “las victimas de violaciones a derechos humanos y sus familiares
[tener] derecho a que tales violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal
competente, de conformidad con el debido proceso y el acceso a la justicia. La importancia
del sujeto pasivo trasciende la esfera del ambito militar, ya que se encuentran involucrados
bienes juridicos propios del régimen ordinario”;*®’ por lo que “esta conclusién aplica no solo
para casos de tortura, desaparicion forzada y violacion sexual, sino a todas las violaciones

de derechos humanos™® (subrayado afiadido). De tal manera que esa obligacién hacia los

102 Cfr. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 340; Caso Fernandez Ortega

y otros. vs. México, supra nota 21, parr. 237, y Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, supra nota 22, parr. 220.
108 Cfr. Caso Fernandez Ortega y otros. vs. México, supra nota 21, parr. 237, y Caso Rosendo Cantu y otra
vs. México, supra nota 22, parr. 220.

104 “Sin interposicidon de otra cosa” y “Ahora, al punto, al instante” (Real Academia de la Lengua Espafiola,
vigésima segunda edicién).

105 “Por imposicién a la iniciativa privada, dicese de la accién o injerencia espontanea que cumple el juez en el
proceso, sin necesidad de requerimiento o peticién de parte, o iniciativa del magistrado, sin instancia de parte”.
Cfr. Couture, Eduardo J., Vocabulario Juridico. Espafiol y latin, con traduccidn de vocablos al francés, italiano,
portugués, inglés y aleman, 4ta. ed., corregida, actualizada y ampliada por Angel Landoni Sosa, Montevideo, Julio
César Faira-Editor, 2010, p. 534.

106 Parr. 4 del voto razonado y concurrente que formulé con motivo de la sentencia relativa al Caso Gomes
Lund y Otros (“GUERRILHA DO ARAGUAIA”) vs. Brasil, supra nota 4.

107 Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 275.

108 Parr. 198 de la sentencia del Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, a que se refiere el presente

voto razonado, supra nota 1.



29

jueces mexicanos resulta “inmediata” y con “independencia de las reformas legales que el
Estado debe adoptar” (reforma al articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar)”. Lo anterior
cobra mayor importancia si se atiende al texto del articulo 13 de la Constitucion federal
mexicana,'®® precepto que estimé convencional la Corte IDH y, por ello, las interpretaciones
a las normas legales secundarias deben ser conformes con el texto constitucional y la
Convencién Americana:**°

En términos préacticos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la interpretacion del articulo 13
de la Constitucion Politica mexicana debe ser coherente con los principios convencionales y
constitucionales de debido proceso y acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la
Convencién Americana y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana.***

78. Por otra parte, también implica una obligacion de los jueces mexicanos de realizar
siempre el “control difuso de convencionalidad” y no sdlo por lo que hace a la determinacién
en los casos concretos sobre los criterios de competencia material y personal de la
jurisdiccion militar referidos en las sentencias pronunciadas por la Corte IDH, sino en
general en todos los asuntos de su competencia donde el Tribunal Interamericano realice
interpretaciones al corpus juris interamericano, al ser dicho Tribunal Interamericano el
ultimo y definitivo intérprete del Pacto de San José (dimension objetiva de norma
interpretada).'?

79. En efecto, como lo sefialamos en su momento (supra parrs. 51, 52 y 63), la
jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en todos los Estados nacionales
que han reconocido expresamente su jurisdiccién, con independencia de que derive de un
asunto donde no han participado formalmente como “parte material”’. Lo anterior, debido a
los efectos de la norma convencional interpretada, que produce “efectos expansivos” de la
jurisprudencia convencional y no sélo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad
en un caso particular sometido a su competencia. En este sentido, la jurisprudencia
convencional no es simplemente orientadora,'*® sino resulta obligatoria para los jueces
mexicanos (en su dimensién subjetiva y objetiva); y su eficacia comienza desde que las
sentencias internacionales son notificadas o transmitidas al Estado mexicano, en términos
del articulo 69 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y con independencia
del procedimiento interno que realicen los érganos y autoridades mexicanas para coordinar
su implementaciéon y cumplimiento, asi como los deméas actos que se realicen para dar a
conocer y adoptar la sentencia y jurisprudencia internacional.

109 En la parte respectiva, este precepto sefiala: “Articulo 13. (...) Subsiste el fuero de guerra para los delitos

y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales militares en ningdn caso y por ningun motivo, podran
extender su jurisdiccion sobre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden
militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad civil que corresponda”.

110 Caso Rosendo Cantl y Otra vs. México, supra nota 22, parr. 218.

Cfr. Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, supra nota 19, parr. 338.

12 Véase supra parrs. 63y 75.

s Véase la tesis 1.70.C.51 K, del Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, cuyo rubro
y texto son:

“JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL. SU UTILIDAD ORIENTADORA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.

Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Union los tratados internacionales suscritos por México,
en materia de derechos humanos, y dado el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es posible invocar la jurisprudencia de dicho tribunal internacional como
criterio orientador cuando se trate de la interpretacién y cumplimiento de las disposiciones protectoras de los
derechos humanos”. (Subrayado afiadido). Publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, TCC,
Tomo XXVIII, diciembre de 2008, p. 1052.
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80. El “control difuso de convencionalidad” ha iniciado su aplicacibn por algunos
tribunales mexicanos a la luz de la jurisprudencia convencional. En efecto, el Primer Tribunal
Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito, con
residencia en Morelia, Michoacan, al resolver el amparo directo 1060/2008, el 2 de julio de
2009 (meses antes de la sentencia del Caso Radilla Pacheco), haciendo alusion al Caso
Almonacid Arellano vs. Chile (2006), consider6 lo siguiente:

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

"El concepto de interés superior del nifio, ha sido interpretado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (cuya competencia acepté el Estado Mexicano el veinticuatro de marzo de mil
novecientos ochenta y uno al ratificar la Convencién Interamericana de Derechos Humanos y cuyos
criterios, por tanto, son obligatorios".

)

Luego, al haber considerado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, que dado que México aceptd la Convencidon Americana de Derechos Humanos, también
reconocid la interpretacion que de dicha convencion realiza la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; lo cual conduce a este tribunal colegiado a considerar que todos los
tribunales del Estado estan obligados a ejercer el control de convencionalidad al resolver
cualquier asunto sometido a su jurisdiccidn, como lo establecid la citada Corte Interamericana
al decidir el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, en la sentencia emitida el veintiséis de
septiembre de dos mil seis.

De ahi que los 6rganos de justicia nacional quedan obligados a ejercer ‘el control de
convencionalidad’, respecto a actos de autoridad -entre ellos, normas de alcance general-
conforme a las atribuciones que les confieren los ordenamientos a los que se hallan sujetos y
las disposiciones del Derecho Internacional de los derechos humanos, a las que se encuentran
vinculados por la concertacion, ratificacion o adhesion de los tratados o convenciones del
Presidente de la Republica; que tiene como propésito que haya conformidad entre los actos
internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generan para éste
determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos; control que queda
depositado tanto en tribunales internacionales -0 supranacionales- como _en los nacionales, a
guienes mediante el mismo se les encomiendan la nueva justicia regional de los derechos
humanos y adquieren, ademas, la obligacion de adoptar en su aparato juridico tanto las normas como
la interpretacion de éstas, a través de politicas y leyes, que garanticen el respeto a los derechos
humanos y sus garantias, explicitas en sus constituciones nacionales y, desde luego, en sus
compromisos convencionales internacionales.

Como consecuencia de lo cual, se_impone establecer que las autoridades del estado
mexicano _tienen la ineludible obligacion de observar y aplicar en su dmbito competencial
interno -ademas de las legislativas- medidas de cualquier otro orden para asegurar el respeto
de los derechos y garantias, no sélo de la Constitucién y de sus normas internas sino también
de las Convenciones Internacionales de las que México es parte y de las interpretaciones que
de sus clausulas llevaron a cabo los organismos internacionales; lo que conlleva a sustentar
que todos los tribunales deben realizar un control difuso de convencionalidad, al resolver los
asuntos sometidos a su competencia.

¢

Eso significa que si bien los jueces y tribunales mexicanos -en principio- quedan sujetos a
la observancia y aplicacién del imperio de las disposiciones nacionales; cuando el Estado
Mexicano ratificado un tratado internacional -como la Convenciéon Americana- como parte del
aparato del Estado que son, también quedan sometidos a ésta; por tanto, estan obligadas a
velar porque los efectos de las disposiciones que la integran no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin; mediante el ejercicio del control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas y la Convencidn Americana sobre
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Derechos Humanos; mas aun la interpretacidn gue de esa convencién hubiese realizado la
Corte Interamericana, como su ultimo intérprete. (Subrayado afadido).

81. El anterior criterio quedd reflejado en la Tesis XI1.1°.A.T.47 K, cuyo rubro y texto

son:1#

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

Tratandose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano como no deben
limitarse a aplicar so6lo las leyes locales, sino también la Constitucién, los tratados o
convenciones internacionales conforme a la jurisprudencia emitida por cualesquiera de los
tribunales internacionales que realicen la interpretacién de los tratados, pactos, convenciones
0 acuerdos celebrados por México; lo cual obliga a ejercer el control de convencionalidad entre
las normas juridicas internas y las supranacionales, porque éste implica acatar y aplicar en su
ambito competencial, incluyendo las legislativas, medidas de cualquier orden para asegurar el
respeto de los derechos y garantias, a través de politicas y leyes que los garanticen.
(Subrayado afiadido).

82. Asimismo, también el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito, con residencia en el Distrito Federal, al resolver el amparo directo 505/2009, el 21

de enero de 2010, ha sostenido la tesis 1.4°.A.91 K, cuyo rubro y texto son:*®

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

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

83. Lo anterior pone en evidencia el inicio de la practica del “control difuso de
convencionalidad” en el sistema jurisdiccional mexicano, en sintonia con la jurisprudencia
convencional interamericana y con los ejemplos de altas jurisdicciones de paises
latinoamericanos, a que se refieren los parrs. 226 a 232 de la Sentencia relativa al Caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, que motiva el presente voto razonado.

84. Por ultimo, esta tendencia también se advierte en recientes reformas legislativas,
como sucede en la Constitucion del Estado de Sinaloa (2008). En este ordenamiento
supremo local, se establecen criterios de interpretacion a los derechos fundamentales y “su
sentido se determinara de conformidad con los instrumentos internacionales incorporados al
orden juridico mexicano aplicables y atendiendo los criterios de los organismos

114 Publicada en el Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, Tomo XXXI, mayo

de 2010, p. 1932.
115 Publicadas en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, TCC, tomo XXXI, marzo
de 2010, p. 2927.
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internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos por el Estado mexicano,

especialmente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.*'® (Subrayado afiadido).

V. HACIA UN IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE EN LAS AMERICAS

85. La interacciéon entre el derecho internacional y el derecho constitucional resulta
ineludible y sus vasos comunicantes se estrechan. Por una parte, la “internacionalizacion”
de diversas categorias existentes en el ambito nacional de los Estados constitucionales se
evidencia, especialmente con los pactos internacionales en materia de derechos humanos y
con la creacion de los sistemas universal y regionales de proteccién de los mismos, con la
finalidad de que dichos instrumentos internacionales se apliquen y sean realmente efectivos
por los Estados. Se transita de las tradicionales “garantias constitucionales” a las “garantias
convencionales”, teniendo su maximo grado de desarrollo con las sentencias que dictan los
tribunales internacionales.

86. La doctrina del “control difuso de convencionalidad” pareciera que fue adoptada por
la Corte IDH en un proceso evolutivo de la referida “internacionalizaciéon”, al haber influido
las préacticas de las altas jurisdicciones nacionales. (véase supra parr. 29). Por otra parte, el
influjo que a partir de 2006 imprime el Tribunal Interamericano para “irradiar” su
jurisprudencia y, por tanto, lograr la recepcién nacional de los estandares internacionales en
los Estados parte de la Convenciéon Americana, produce una intensidad y profundidad de la
“nacionalizacion” o “constitucionalizaciéon” del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, como lo demuestra la recepcion de dicha doctrina por las altas jurisdicciones
nacionales (véase supra parrs. 28 y 30).

87. En el presente 2010 se ha reiterado dicha doctrina por la Corte IDH en ocho casos
contenciosos, lo que denota su consolidacion. Sus elementos y rasgos distintivos
seguramente seguiran siendo cuidadosamente analizados por los jueces interamericanos y
nacionales. No pretende establecer qué 6rgano tiene la ultima palabra, sino fomentar el
didlogo jurisprudencial creativo, responsable y comprometido con la efectividad de los
derechos fundamentales. Los jueces nacionales ahora se convierten en los primeros jueces
interamericanos. Son ellos los que tienen la mayor responsabilidad para armonizar la
legislacion nacional con los pardmetros interamericanos. La Corte IDH debe velar por ello y
tener plena consciencia de los estandares que ird construyendo en su jurisprudencia,
teniendo en consideracion, ademas, el “margen de apreciacion nacional” que deben contar
los Estados nacionales para interpretar el corpus juris interamericano.’*’ De los jueces
interamericanos se espera mucho y “en la medida en que mas se autoexija, podra a su vez

exigir mas a las cortes nacionales”.*'®

88. En definitiva, la trascendencia de la nueva doctrina sobre el “control difuso de
convencionalidad” es de tal magnitud, que probablemente en ella descanse el futuro del
Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y, a su vez, contribuira al
desarrollo constitucional y democratico de los Estados nacionales de la region. La

116 Articulo 4 Bis C-Il. La reforma fue publicada en el Periédico Oficial de dicha Entidad Federativa el 26 de

mayo de 2008.
17 Sobre esta doctrina, cfr. Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacidon nacional en la interpretacion del
Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integraciéon, Madrid, Civitas, 2010.

118 Sagués, Néstor Pedro, “El “control de convencionalidad” como instrumento para la elaboraciéon de un ius
commune interamericano”, en La justicia constitucional y su internacionalizacién. ¢Hacia un lus Constitutionale
Commune en América Latina?, op. cit. supra nota 66, tomo Il, pp. 449-468, en p. 467.
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construccion de un auténtico “didlogo jurisprudencial” —entre los jueces nacionales y los
interamericanos—, seguramente se convertira en el nuevo referente jurisdiccional para la
efectividad de los derechos humanos en el siglo XXI. Ahi descansa el porvenir: en un punto
de convergencia en materia de derechos humanos para establecer un auténtico ius
constitutionale commune en las Américas.

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
Juez ad hoc

Pablo Saavedra Alessandri
Secretario



