REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
| D) NUEVA EPOCA, NUM. 4, ENERO-JUNIO 2016

EVOLUCION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

RoOsSAL{A BOHORQUEZ ESCOBAR'

REsSUMEN: Derivado de las reformas constitucionales de dos mil
once, todo el sistema juridico se transformo, surgen nuevos paradig-
mas para el orden constitucional tal como la interpretacién confor-
me derivada del articulo 1° de la Norma Fundamental. Esa nueva
vision dirige (y obliga) a los operadores del derecho a realizar de
manera habitual el control convencional, por ello, deviene necesa-
rio analizar como ha evolucionado esta interpretacion conforme, lo
que podemos realizar a través de la vision de los jueces, quienes son
los que haran efectivos los derechos contenidos en los instrumentos
normativos de orden nacional e internacional.
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ABSTRACT: Derived from constitutional reforms on two thousand
eleven, all legal system was transformed, new paradigms appear to
the constitutional order such as the interpretation according to the
Constitution originated in its article 1*.This new vision guide (and
obligate) judges as well as advocates to implement the conventional
control in a habitual way, therefore, it’s necessary to analyze how
this interpretation has evolved though judges perspective, whose will
enforce the rights contained in national and international norms.
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1. INTRODUCCION

través de este trabajo se pretende analizar coémo se ha
transformado la interpretaciéon del control convencional
desde el punto de visto de la efectividad; para ello, es ne-

cesario observar primeramente coOmo surge aquél.

En los capitulos siguientes, se abordara la forma en que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus resoluciones,
fue introduciendo el tema y particularmente en el caso que ataine
al estado mexicano; esto es, el caso Radilla Pacheco Vs Estados
Unidos Mexicanos, pues es éste el punto a partir del cual surge la
reforma constitucional que a su vez da origen a la transformacién
del orden juridico mexicano.

En seguida, se analiza la interpretaciéon conforme y pro persona,
que emerge del articulo 1° de la Carta Magna, que a decir de José
Luis Caballero Ochoa, constituye el corazén mismo de la reforma
constitucional.

Posteriormente, se describe la naturaleza del control de conven-
cionalidad, donde ya inmersos en el tema, podemos advertir quienes
son los operadores del derecho encargados de realizar el control de
legalidad en el ambito supranacional; esto es, el estudio de los derechos
humanos con base en las obligaciones internacionales del estado.

Apoyados en los argumentos derivados de los anteriores concep-
tos, se pretende destacar con criterios jurisprudenciales, la manera
en que los juzgadores han tomado conciencia de los principios que
conforman el actual paradigma constitucional y es ahi donde vere-
mos si ha ocurrido o no una transformacion en la interpretacion del
control convencional.

11. ORIGEN DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Para responder al cuestionamiento de como surge el control con-
vencional, debemos remontarnos a las resoluciones emitidas por la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las cuales se inicia
el pronunciamiento sobre el tema de convencionalidad.

A partir de dos mil tres, se utiliza por primera vez tal expresion,
asi lo narra Eduardo Ferrer Mac-Gregor,® que fue Sergio Garcia
Ramirez, quien la utilizé en un importante voto concurrente en el
caso Myrna Mack Chang vs Guatemala, resuelto el veinticinco de no-
viembre de dos mil tres, por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el cual indicé que la tarea de la corte se asemeja a
la que realizan los tribunales constitucionales, pues estos analizan
los actos impugnados a la luz de las normas, los principios y los
valores de las leyes fundamentales; mientras que la Corte Intera-
mericana analiza los actos que llegan a su conocimiento en relaciéon
con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su
competencia contenciosa; razon por la cual, silos tribunales consti-
tucionales controlan la ‘constitucionalidad’, el tribunal internacio-
nal de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’
de esos actos.

Mas adelante, en la resolucion dictada para el caso Almonacid
Arellano vs Chile, en el ano dos mil seis, es el Pleno de ese 6érgano co-
legiado internacional quien recurre a la expresiéon ‘control de con-
vencionalidad’, aunque otorgandole una dimensién diferente, pues
la utiliza a manera de una fuerza expansiva de su jurisprudencia
hacia todos los jueces de los estados que han reconocido su jurisdic-
ci6én,’ ya que determina la obligacion legislativa en sede interna de
adoptar disposiciones de conformidad con la Corte Americana de
Derechos Humanos de caracter obligatorio para el Poder Judicial.

En efecto, determina el deber de adecuacion del orden interno
a través de 1) la supresion de las normas y practicas de cualquier

2 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Kl Control Difuso de Convencionalidad en el Estado
Constitucional. Disponible en: Héctor fix-Zamudio y Diego Valadez (coords.), For-
macion y Perspectivas del Estado en México, Universidad Auténoma de México, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, p. 174.

2 Ibidem p. 175.
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naturaleza que entranen violaciéon a las garantias previstas en la
convencion y i) la expedicién de normas y el desarrollo de practi-
cas conducentes a la efectiva observaciéon de dichas garantias. Por
tanto, aun y cuando en ese caso se alegd que la ley de amnistia no
se habia aplicado en los Gltimos afios por los jueces de esa nacion, la
Corte considerd que por tratarse de una norma vigente en el orden
juridico nacional, se transgredian las obligaciones convencionales.*

Con mayor claridad, se puede apreciar lo anterior de la manera
siguiente: frente a la resolucién de un caso y ante la existencia de
normas que resultan contrarias a la Convencién Americana o de
tal modo inexistentes acorde a las previstas por la convencioén, el
poder judicial de los estados miembros se encuentra obligado, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1.1. del propio organismo
internacional, de abstenerse en aplicar cualquier normativa contra-
ria a ella.

Para nuestro pais, resulté obligatorio el “uso” de este nuevo
control, a partir de a) las cuatro sentencias condenatorias al estado
mexicano, donde expresamente se refieren a este deber por parte
de los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de justicia
en todos los niveles, para ejercerlo; b) a lo dispuesto en los articulos
1°, 2°y 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(relacionados con la obligaciéon de respetar los derechos, adoptar
disposiciones de derecho interno y normas de interpretaciéon mas
favorable); ¢) a lo dispuesto en los articulos 26 y 27 del Convenio
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) —concernientes
al pacta sunt servanda y no invocacion del derecho interno—; y d) a la
aceptaciéon expresa de este tipo de control por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, como parte importante del cumplimiento de

4 Maria Carmelina Londofio Lazaro, El Principio de Legalidad y el Control de
Convencionalidad de las Leyes: Confluencias y Perspectivas en el Pensamiento de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afilo XLIII, nam., 128, 2010, pp. 802 y 803.
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la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el caso Radilla Pacheco, al conocer el expediente Varios 912/2010.°

Por su trascendencia, conviene detenernos en el ano dos mil nue-
ve, concretamente en la sentencia dictada el veintitrés de noviem-
bre, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto al
caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos, en la cual se condena
a este ultimo por su responsabilidad por la violacién de los derechos
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial, reconocidos en
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y en la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
en perjuicio de Tita, Andrea y Rosendo, todos de apellidos Radilla
Martinez.

Todo lo anterior, al haber incumplido adoptar disposiciones de
derecho interno establecido en el articulo 2 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos I y
III de la Convencién Interamericana Sobre Desapariciéon Forzada
de Personas, respecto de la tipificacion del delito de desaparicion
forzada de personas.

Esa resolucion marca el punto de partida para que el Poder Ju-
dicial de la Federacion iniciara una nueva etapa en el desarrollo de
sus resoluciones. Constituye un parteaguas para los operadores del
derecho, porque a partir de esa decision, los tribunales del estado
mexicano se obligaron no solo a observar dentro de sus resoluciones
tratados internacionales firmados por el mismo si no ademas, a la
interpretacion de dichos ordenamientos.

Veamos porqué se dice lo anterior. La corte interamericana con-
deno al estado mexicano a lo siguiente:

En relaciéon con las practicas judiciales, este tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales

° Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Inlerprelacion conforme y conirol difuso de conven-
cionalidad el nuevo paradigma para el juez mexicano. Disponible en: Carbonell, Miguel
y Salazar, Pedro (coords). La Reforma Constitucional de Derechos Humanos. Un nuevo
paradigma, México, Porraa, 2012, pp. 340 y 341.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
56 NUEVA EPOCA, NUM. 4, ENERO-JUNIO 2016

internos estén sujetos al imperio de la Ley vy, por ello, estan obliga-
dos a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridi-
co. Pero cuando un Estado ha ratificado un Tratado Internacional
como la Convenciéon 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
mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer su control de convencionalidad ex oficio
entre las normas internas y la convencién Americana, evidentemen-
te en el marco de sus respectivas competencias y de la regulaciones
procesales correspondientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, intérprete tltimo de la Convencién Americana.®

Esa consideracion es la que motivo la modificacién de todo el
aparato juridico mexicano, pues es en dos mil once, en que, al dar
cumplimiento a esa resolucién, se materializa su contenido, tras-
ladando la alta responsabilidad de las autoridades de adecuar el
sistema normativo nacional al de corte internacional ya sea inter-
pretando o bien inaplicando las leyes contrarias a su objeto y fin,
cuando asi sea necesario.

Bajo ese nuevo esquema del planteamiento normativo, los juzga-
dores tienen ante si no solo la obligacién de aplicar la ley nacional,
sino ademas, la encomienda de realizar una interpretaciéon conven-
cional, al comprobar en cada una de sus sentencias que la norma
que invoquen como fundamento a su decisiéon al resolver un caso
en concreto, es compatible con el organismo internacional, pues de
no ser asi, ese proceder corresponderia a la aplicacién de una ley
inconvencional, lo que traeria consigo responsabilidad al estado por
violentar una norma internacional contenida en un tratado al cual
el estado mexicano se obligd a cumplir.

® Guillermo Pacheco Pulido, Control de Convencionalidad, México, Editorial Po-
rraa, 2012, pp. XXIII, XIV y 1.
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La exigencia es mayuscula, pues ante una desatencion de tal na-
turaleza, no es el 6érgano de poder el responsable del olvido, sino
directamente el propio estado a quien se fincaran, en su caso, las
responsabilidades relacionadas con tal incongruencia.

Para enfrentar esta nueva vision de los derechos humanos, se
reformo el articulo 1° de la Constitucion Federal.

111. INTERPRETACION CONFORME DEL ARTicULO 1° CONSTITUCIONAL

El articulo invocado establece, en la parte que interesa, lo siguiente:

Articulo 1°[...]

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacio-
nales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon mas amplia.

La porciéon normativa transcrita, estatuye uno de los principios
mas trascendentes para el sistema juridico, la “interpretaciéon con-
forme”, porque con este estandar de interpretacion, se potencia-
lizan los derechos humanos para ser protegidos desde la primera
instancia y no hasta la tltima.

La figura de la “interpretacién conforme”, se considera aquella
en la que todas las normas relativas a derechos humanos y del orden
jerarquico que sea, deberan interpretarse a la luz de la propia Cons-
titucion y de los tratados internacionales en la materia.’

Ciertamente, la interpretacion conforme tiene tal relevancia que
se puede decir, se trata del corazén mismo de la reforma consti-
tucional,® pues a diferencia de otros modelos interpretativos, en

7 Miguel Carbonell, El abe de los Derechos Humanos y del Control de Convenciona-
lidad, México, Porraa, Universidad Nacional Auténoma de México, 2015, p. 95.

& José Luis Caballero Ochoa, Disponible en Jos¢é Ramoén Cossio Diaz (coord.),
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos comentada, Tomo I, México, Tirant
lo Blanch, 2017, p. 59.
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nuestro pais, seran la Constitucién y los tratados internaciones los
referentes para la interpretacion, lo cual no es cosa menor, porque
entonces, bajo esos parametros se tiene a la Carta Magna como un
documento que reconoce y protege los derechos humanos, situaciéon
que no ocurre con otras constituciones.

Derivado de lo anterior, tanto la Constitucién como los tratados
internacionales de los que México es parte, conforman el llamado
bloque de constitucionalidad, porque en ese ejercicio interpretativo
se acudira a todas aquellas normas que integran el sistema nor-
mativo (Constitucion, tratados internacionales, legislacion federal y
local), lo que se traduce en la incorporaciéon de un cuantioso cuerpo
juridico no solo de origen internacional, sino también de criterios
de aplicacion e interpretacion propios de derecho internacional de
los derechos humanos.

Es pues la interpretacion conforme el medio por el cual las nor-
mas relativas a los derechos humanos, en su caracter de estandares
de minimos, son objeto de una remisiéon hacia la Constituciéon y a
los tratados internacionales a efecto de obtener de ellas su aplica-
cion mas eficaz,’ de ahi que se considere que la interpretaciéon pue-
de generarse de la ley nacional al tratado internacional o viceversa,
logrando asi, una pauta protectora de mayor amplitud.

Mis claramente podemos deducir lo anterior al desentranar la
naturaleza juridica de la interpretacién conforme, pues esta se con-
cibe como un principio de corte constitucional que obliga a todas
las autoridades a interpretar las normas inferiores de derechos hu-
manos buscando la concordancia, armonizaciéon y compatibilidad
mas cercana a la norma constitucional, para evitar la expulsion de
normas por la simple sospecha de inconstitucionalidad.'’

° Ibidem, p. 60.

'® Pedro Antonio Enriquez Soto, La inlerpretacion conforme y su impacto en los jueces
mexicanos. Cuestiones constitucionales. Revista mexicana de derecho constitucio-
nal, Num. 32, México, enero-junio 2015, pp.119 y 120.
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En esa virtud, los tratados internacionales se constituyen aho-
ra como verdadera fuente del derecho interno y el sistema juridi-
co mexicano amplia la interpretaciéon de las normas de derechos
humanos.

Ahora bien, en la época del nacimiento del invocado principio
constitucional, surgen voces que se avocan a desentranar lo que
habia de afrontarse ante la nueva concepcién y respeto hacia los
derechos humanos por los operadores del derecho.

Guillermo Pacheco Pulido, consideré en dos mil doce, que no
podian tenerse como criterios orientadores las resoluciones de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, si estos resultaban

' se cuestiona sobre el

vinculantes para los Poderes de la Unidn;
alcance del articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en relacion a la jerarquia de todos los tratados,
pues el articulo 1° de la Constitucién solo da el nivel de Consti-
tucion a los Tratados Internacionales que se refieren a derechos
humanos y no a otros; plantea la aplicabilidad del control difuso
a través de jueces o autoridades locales no federales, asi como la
nueva concepcién de control difuso frente al constitucionalismo
moderno y al nuevo periodo que jurisprudencialmente se atendia,
esto es, la décima época, quedando obsoleta la interpretacion que
de control difuso se habia emitido con antelacion.

En la actualidad, después de un periodo de ejercicio-adapta-
cibn-entendimiento, se puede decir que el propoésito de tal actividad
interpretativa sera, a consideracion de José Luis Caballero Ochoa,'
dinamizar los aspectos que conforman el bloque de constitucionali-
dad: los elementos constitucionales, los elementos convencionales y
la jurisprudencia de cada uno de esos ambitos normativos. Refiere
que la interpretacion conforme debe ser entendida como un para-

11

Op. cit., pp. 2y 3.
"2 José Luis Caballero Ochoa, op. cil., p. 62.
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metro de compatibilidad entre normas de origen nacional e inter-
nacional, no solo como una ausencia de contradiccién entre ambas.
Es un planteamiento que liga normas para la ubicacién de cada
derecho fundamental.
Bajo la éptica de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se
acude a la interpretacién conforme, para:

a) Integrar el derecho, pues primero se acude a la Constitu-
cion y luego a los tratados para su complementacion, por
s1 aquella no alcanza, no es clara o es insuficiente.

b) Debe seguir una secuencia; como un deber de todas las
autoridades del estado mexicano, la eleccién de los jue-
ces, respecto de interpretaciones judiciales acorde a la
Constitucion y los tratados internacionales y por ultimo
la inaplicacién en el caso de que no sea posible armonizar
las normas.

c) La interpretaciéon conforme parte de la presuncion de
constitucionalidad de las normas.'?

De lo expuesto tenemos que en el ejercicio interpretativo se ob-
tenga lo siguiente: la validez de la norma, su compatibilidad con el
sistema normativo al que se expuso o su inconstitucionalidad y la
inaplicacion de la norma; aspecto este ultimo que se considera de
alta atencién y como fin altimo de interpretacion, porque lo que
se pretende no es evidenciar un deficiente sistema normativo, sino
alcanzar en su mayor medida, una interpretaciéon acorde con los
estandares de los derechos humanos.

Por otro lado, en esta transformacion de orden constitucional, se
incorpora el principio de interpretacion pro persona, muy conocido
en el ambito internacional de los derechos humanos y en los tribu-
nales internacionales de la misma naturaleza, pero novedoso para
el sistema normativo mexicano, por virtud de la aludida reforma

'3 0p. cit., p. 62.
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constitucional; el cual trae consigo el desarrollo de nuevos criterios
interpretativos sobre derechos humanos, concibiéndose asi, a través
de la reforma a este precepto legal una relacion entre el estado y las
personas y grupos, orientada a ampliar su ambito de proteccion.'

Esos criterios seran extraidos de sentencias, resoluciones, in-
formes, observaciones generales, opiniones consultivas y demas
documentos provenientes de organismos internacionales, lo que se
constituye como un cuerpo normativo amplio y extenso dirigido a
todos los operadores del derecho.

Pues bien, el principio pro persona alude a que cuando existan
distintas interpretaciones posibles de una norma juridica, debera
elegirse aquella que proteja con mayor amplitud al titular de un de-
recho humano. También, en esa concepcion del invocado principio,
debe considerarse que, cuando en un caso concreto se puedan apli-
car dos o mas normas juridicas, el intérprete debe elegir aquella que
proteja de mejor manera a los titulares de un derecho humano.'®

Es asi que el principio pro personae es un criterio de interpretacion
favorable al hombre, al constituir una guia para el operador del
derecho, quien tiene a su cargo seleccionar la interpretacion de la
norma que mejor tutele el derecho humano de que se trate con
objeto de obtener la mas amplia proteccion del derecho en cuestion.

La eleccion de aplicacion del principio tiene dos variables, una re-
lacionada con la preferencia interpretativa, consistente en seleccio-
nar la interpretaciéon que mejore y amplie un derecho fundamental;
esto es, cuando incluya el mayor numero de sujetos protegidos por
el derecho. Y otra relacionada con la elecciéon de la norma, donde

"% Luis Daniel Vazquez y Sandra Serrano, Los principios de universalidad, inter-
dependencia, indwisibilidad y progresividad. Apuntes para su aplicacion prdctica. Disponible
en: Miguel Carbonell y Pedro Salazar, La Reforma Constitucional de Derechos Humanos
un nuevo paradigma, México, Porrta, 2012, p. 135.

"> Miguel Carbonell, El abe de los Derechos Humanos y el Control de Convencionali-
dad...op cit., p. 97
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el operador del derecho elegira aquella que sea mas favorable a la
persona, sin tomar en consideracién la jerarquizaciéon de normas.

Acorde con los criterios interpretativos mencionados, puede de-
cirse que en ambos casos el operador del derecho, ya sea interpre-
tando o eligiendo la norma adecuada, buscara y optara por aquella
que proporcione la proteccion mas amplia del derecho humano en
cuestion. Asi en el supuesto de que un mismo derecho fundamental
esté reconocido en dos fuentes supremas internacionales, la eleccion
de la norma que se aplicara debera atender a criterios de favorabi-
lidad'® del individuo.

Este cambio de paradigma comprende también un nuevo corpus
wris mas amplio no solo al &mbito interamericano y su jurisprudencia,
sino a todos los derechos humanos previstos en los tratados internaciona-
les y criterios interpretativos que emitan los 6rganos que se encuentren
legitimados para sustentar un criterio interpretativo sobre derechos
humanos.

Cuando apenas se vislumbraba el nacimiento del control con-
vencional, se asimilaba el camino para recorrer de los jueces al
interpretar los derechos humanos, considerando el articulo 1° cons-
titucional como la principal herramienta para lograr la apertura del
derecho nacional al derecho internacional de los derechos huma-
nos. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, equipara al precepto legal a una
llave de acceso a un territorio novedoso y de amplio espectro, pues
se concibe a nivel de rango constitucional a los derechos humanos
previstos en cualquier tratado internacional.'”

De ese modo es que el articulo 1° se vislumbré en el arma mas
eficaz para lograr una efectiva protecciéon de los derechos huma-
nos, pues mientras en el primer parrafo se establecia el bloque

16 “PRINCIPIO PRO PERSONA. CRITERIO DE SELECCION DE LA NORMA
DE DERECHO FUNDAMENTAL APLICABLE.”, Tesis aislada XIX/2011.

'7 Eduardo Ferrer Mac-Greg, Disponible en: Miguel Carbonell y Pedro Sala-
zar (coords.), La reforma constitucional de derechos humanos un nuevo paradigma. .. Op. cit.,

pp. 344 y 345.
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constitucional, en el segundo se fijaba la clausula de interpretacion
conforme, que aunado al principio pro persona, también contenido
en ese mismo parrafo, se convierten no solo en guia, sino en una
amalgama coherente de instrumentos juridicos para maximizar la
interpretacion de normas en derechos humanos.

Por tanto, podemos decir que México cuenta con un modelo de
proteccion de las personas y sus derechos humanos (incluyendo las
correspondientes garantias), que imponen a las y los operadores
juridicos (desde la academia, la judicatura, el litigio, el activismo,
etcétera) la necesidad de lograr un adecuado entendimiento de las
diferencias, similitudes y vasos comunicantes que existen entre el
derecho constitucional y el derecho internacional.'®

1Iv. NATURALEZA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Para ubicar la naturaleza juridica del control de convencionalidad,
conviene indicar que ésta constituye el aspecto mas destacado de la
reforma constitucional de dos mil once,'® porque si la interpreta-
cién conforme es el corazén de la reforma, el control de conven-
cionalidad constituye la valvula que impulsa el ejercicio de aquella
interpretacion.

Se dice lo anterior al considerar que en el ejercicio del control de
convencionalidad, son los juzgadores quienes cotejaran si la aplica-

'® Zamir Andrés Fajardo Morales, Control de convencionalidad. Fundamentos y al-
cance. Especial referencia a México. Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos,
México, Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, 2015, Fasciculo 16, p.
105.

' Miguel Carbonell, lo considera
sistema juridico mexicano al ordenamiento internacional, con todo lo que ello supone: recepcion

“...uno de sus ejes vertebradores la apertura del

de los tratados e incorporacion de los mismos al derecho interno con rango constitucional, pero
también reconocimiento del derecho derwvado de los propios tratados y de la jurisprudencia de
las jurisdicciones internacionales que han sido reconocidas por el Estado mexicano, entre otras
muchas cuestiones.” El abe de los derechos humanos y del control de convencionalidad, Po-
rraa-Universidad Nacional Autébnoma de México, 2014, pp. 173.
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ci6n de una norma es congruente en relacion a los tratados interna-
cionalesy, en concordancia, con los fallos y criterios de los tribunales
internacionales;*® en ese ejercicio, implicitamente se incorporan al
ordenamiento juridico mexicano tratados internacionales firmados
por el estado mexicano y a los cuales se encuentra obligado desde
el momento de su suscripcion, pues si no se considerara asi; esto es,
de considerarlos fuente de derecho mexicano, no existiria forma de
aplicar la norma supranacional.

Asi, debemos entender entonces que este principio alude a un
control de legalidad en el ambito supranacional, realizado con la
finalidad de evaluar el cumplimiento de las obligaciones interna-
cionales con base en la armonia entre la actuacién del estado y las
prescripciones juridicas internacionales.?'

Este concepto me parece adecuado y comprensible, pues se pre-
senta al control de convencionalidad como una verdadera herra-
mienta Util para el intérprete del derecho al confrontar las normas
internas con las de orden internacional.

Esto es, se trata de un examen no de exclusién si no de compa-
tibilidad que siempre debe realizarse entre los actos, normas na-
cionales y tratados internacionales. Mas especificamente, podemos
entender al control de convencionalidad como la obligaciéon de los
jueces de atender en todo tiempo, primeramente, todos los dere-
chos humanos contenidos en la Constitucion Federal, asi como la
jurisprudencia emitida por el Poder Judicial de la Federacion, luego,
los derechos humanos contenidos en tratados internacionales en los
que el estado mexicano sea parte; enseguida, los criterios vinculan-
tes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos derivados de
las sentencias en las que el estado mexicano haya sido parte vy, final-

20 Guillermo Pacheco Pulido, Control de Convencionalidad. Tratados internacionales
de los derechos humanos, México, Porrta, 2012, p. XIV.

2! Felipe de Jests Alvarez Cibrian, José de Jests Becerra Ramirez y Jorge

Humberto Benitez Pimienta, El constitucionalismo ante el control de convencionalidad,

México, Porraa, 2015, p. 87.
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mente, los criterios orientadores de la jurisprudencia y precedentes
de la corte cuando el estado no haya sido parte.

Esta fue la interpretacién que hizo el Pleno de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacion, al resolver el asunto Varios 912/2010,
relacionado con el cumplimiento del caso Radilla Pacheco vs Estados
Unidos Mexicanos.*®

V. APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Frente a la abundante doctrina sobre la reforma constitucional y
en particular sobre el control de convencionalidad, interpretaciéon
conforme y principio pro persona, que derivaron de la mencionada
reforma constitucional, resulta conveniente destacar cual fue el
proceder de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ante el emi-
nente cumplimiento que debia dar a la resoluciéon Radilla Pacheco;
esto es, las directrices que fij6 el Alto Tribunal ante el novedoso
procedimiento de interpretacién que debian seguir los jueces.

Primeramente, debe tenerse en consideracién que como las re-
soluciones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, son vinculantes y deben ser observadas con caracter de cosa
juzgada, su cumplimiento es ineludible bajo ninguna justificacion.

En ese tenor, los operadores juridicos, a fin de afrontar ese nuevo
paradigma de la interpretacién, deben constatar la adecuaciéon de
las disposiciones normativas internas que apliquen especificamente
en casos concretos los contenidos de la Convencion Americana, asi
como los estandares interpretativos establecidos por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.?®

Asi, es inminente la obligatoriedad a la que se encuentra vincu-
lados los jueces en el ejercicio del control de convencionalidad, sin

22 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro III, Diciembre de 2011, Tomo 1, registro 160526, p. 551.

2% Victor Bazan El control de convencionalidad: incdgnilas, desafios y perspectivas. Ci-
tado por Felipe de Jests Alvarez Cibrian, op. cit., p. 101.
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importar si pertenecen o no al Poder Judicial, su jerarquia, grado o
especializacion, pues de cualquier modo estan obligados a ejercer
dicho control aun de oficio.

Por tanto, podemos colegir que a partir de lo resuelto en el caso
Radilla Pacheco, los jueces deben realizar de manera habitual
control convencional cuando se encuentren ante la posibilidad de
que normas nacionales puedan atentar contra el objeto y fin de
los efectos de las fuentes emanadas del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos.®*

Sin embargo, el reto que se presenta ante los jueces no se vis-
lumbra facil ni comodo, porque debera afrontar interrogantes re-
lacionadas a coémo ejercer el control de convencionalidad al que se
encuentra obligado, de déonde partir, qué parametros elegir y qué
limites se imponen ante el ejercicio de esta atribucién, entre otros
cuestionamientos a los que deben darse respuesta, a fin de no eludir
el compromiso de interpretacion.

Pues bien, para el desarrollo de ese ejercicio, el juzgador debe
prepararse adecuadamente en el conocimiento de los criterios in-
terpretativos como son la interpretaciéon conforme y el principio
pro persona, a los cuales se ha hecho alusién.

Concurre en ese adecuado desenvolvimiento del parametro de
interpretaciéon los llamados didlogos jurisprudenciales a los que
hace alusion Eduardo Ferrer Mac Gregor, suscitados con motivo de
la multiplicidad de interpretaciones hechas por los juzgadores a las
normas nacionales e internacionales de derechos humanos, buscan-
do tras el debate, hacer prevalecer la interpretacion que brinde a
la persona la protecciéon mas amplia de sus derechos, pudiendo ser
estos dialogos: internos (al interior de los propios tribunales), verti-
cales internacionales (entre los jueces nacionales y los interameri-
canos); verticales internos (entre las altas jurisdicciones nacionales
y los jueces domésticos); horizontales (entre jueces de la misma je-

24 TFelipe de Jesus Alvarez Cibrian, op. cit., p. 108
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rarquia); paralelos (entre tribunales internacionales) y trasversales
(entre tribunales internacionales y supranacionales).®

Tales aspectos constituyen un parametro técnico-metodologico a
seguir en el estudio del asunto, otro importante punto serd identifi-
car el derecho humano previsto en el instrumento internacional que
en su concepto resulte infringido por el acto o la ley; seguidamente,
verificard los requisitos para la recepcion de un tratado internacio-
nal en México, que consiste en que el pacto se celebre por el Presi-
dente de la Republica, lo aprueba el Senado y no tenga reservas o
declaraciones interpretativas, cuyo objeto fuera excluir o modificar
los efectos juridicos de la disposicion del tratado en su aplicacion.
Luego, habra de utilizar como premisa mayor partir del principio
de constitucionalidad y convencionalidad de la norma nacional, a
través de una interpretacién conforme armonica.?®

En ese proceso de disertacion, el juzgador habra de acogerse a
los criterios que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha ema-
nado a ese respecto a fin de encontrar la proteccién mas amplia.

Para ello, es conveniente acudir a la tesis de jurisprudencia de
rubro “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS”,
en la cual se contienen en el ejercicio del control de convencionali-
dad respecto a derechos humanos, los jueces deben seguir los pasos
siguientes:

a) Interpretaciéon conforme en sentido amplio, lo que significa que
los jueces del pais al igual que todas las demas autoridades del Es-
tado mexicano, deben interpretar el orden juridico a la luz y con-
forme a los derechos humanos reconocidos en la Constituciéon y en
los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano sea
parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas con la proteccién
mas amplia; b) Interpretacion conforme en sentido estricto, consiste
en que cuando haya varias interpretaciones juridicamente validas,

25 Ibidem, p. 114.
2% Ibidem p. 117.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM
68 NUEVA EPOCA, NUM. 4, ENERO-JUNIO 2016

los jueces deben preferir aquella que vaya acorde a los derechos
humanos reconocidos en la Constituciéon y en los tratados interna-
cionales en los que el estado mexicano sea parte, para evitar incidir
o vulnerar el contenido esencial de estos derechos; y ¢) Inaplicacion
de la ley, cuando las alternativas anteriores no son posibles.?”

En el ejercicio interpretativo que se plantea, el juzgador ve di-
reccionado su actuar de lo mas a lo menos; es decir, inicia con un
catalogo de normas extenso previamente previsto en la Constitu-
ci6én y los tratados internacionales y de encontrar mas de una ade-
cuacion normativa aplicable al caso concreto, acudira al siguiente
nivel, donde habra de preferir la que vaya acorde a los derechos
humanos en estudio, evitando vulnerar dichos derechos; empero, de
no ser suficiente lo anterior, debera inaplicar la ley; acto este tltimo
que se pretende por la doctrina como por la jurisprudencia evitar
en lo posible o considerarla como fin ultimo de una determinacion,
porque lo que se pretende no es el desconocimiento del derecho
(que es lo que conlleva la inaplicacion de una norma), sino la ade-
cuacion del sistema normativo al derecho supranacional, buscando
en todo caso, la adaptacion del orden juridico interno a las normas
del orden internacional.

En ese proceso de conocimiento y adaptaciéon del contenido del
nuevo criterio interpretativo y en busqueda de férmulas y métodos
para el ejercicio adecuado del control convencional, encontramos
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha emitido criterios
vinculados con dicho principio, los cuales inclusive han ido varian-
do conforme la reflexion lo permite.

Asi, podemos advertir, por ejemplo, anteriormente, las senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, derivadas
de los casos en los que México fue parte, eran obligatorias en sus

27 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 111,
Diciembre de 2011, Tomo 1, p. 552, registro 160525.
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términos®® y, al contrario, determin6 que los criterios emanados de
la corte trasnacional en los que el estado mexicano no era parte, co-
rresponderian al orden de la orientacion, para los jueces mexicanos
cuando fueren mas favorables a la persona en términos del articulo
1° de la Constitucion Federal.?®

Esta ultima tesis fue muy criticada, porque “al reconocerle un
criterio orientador a los criterios de la Corte IDH permite que, al
resolver un caso concreto, cualquier autoridad judicial mexicana
se ‘oriente’ en un sentido distinto al que sostiene la jurisprudencia
interamericana’.®°

Esa tesis fue superada al resolverse la contradicciéon de tesis
293/2011, donde la Corte dispuso, en contraposiciéon a la tesis
anterior, que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos era obligatoria para México, en todos los casos
y no solamente cuando el pais hubiere figurado como parte en el
juicio.>'

No obstante, en esa propia ejecutoria, se sostiene el criterio deri-
vado de la restriccion constitucional; a saber: cuando “[...]derivado
de la parte final del primer parrafo del articulo 1° Constitucional, el
Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién entiende que
cuando en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio
de los derechos humanos se debera estar a lo que indica la norma
constitucional”.

Interpretacion con la cual, algunos autores desavienen por consi-
derarla contraventora de lo asumido por la Convencién Americana

28 Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Libro 111, Diciembre de
2011, Tomo 1, tesis PLXV/2011, p. 556.

29 Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Libro 111, Diciembre de
2011, Tomo 1, tesis PLXVI/2011, p. 550.

2° Miguel Carbonell, £l ABC de los Derechos Humanos y del Control de Convenciona-
lidad, op. cit., p. 173.

2! Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Pleno,
Libro 5, Abril de 2014 , Tomo I, pagina 96, registro Num. 24985.
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de Derechos Humanos. Sin que en el caso haya sido superada por
la corte nacional.

Se cuenta en esta recapitulacion, el criterio contenido en la tesis
2a. CII/2016 (10a.) derivado de la interpretaciéon que de la juris-
prudencia emitida por la Corte hizo un tribunal de menor jerarquia,
al pretender someterla a control convencional, pues ni por virtud de
ese ejercicio interpretativo, puede desconocerse la jerarquia de los
organos del Poder Judicial de la Federacion.®?

Importa destacar que en esa transicion sobre la interpretacion
convencional, si bien se obligaba a los operadores del derecho tanto
federales como del orden comn a realizar control de convenciona-
lidad, esa facultad se limit6 con relacion a la declaratoria de incons-
titucionalidad de normas, pues ese ejercicio se declar6 nugatorio
para los juzgadores del orden comun, al considerar que esa funciéon
esta supeditada a los 6rganos federales.®®

De igual manera, encontramos en la tesis de rubro: “CONTROL
DIFUSO. SU EJERCICIO EN EL JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO”, %
limitaciones a la actividad jurisdiccional relacionada con el con-
trol convencional, pues distingue claramente, que para considerar
ejercido dicho control por parte de las autoridades administrativas
que regulan el procedimiento contencioso administrativo, bastara
que mencione en su resoluciéon que no advirtié violacién alguna
de derechos humanos para estimar realizado el control difuso de
convencionalidad o de constitucionalidad, sin que sea necesario
desarrollar una motivacion juridica exhaustiva; lo que se justifica
en la medida de que esa actividad la realizara, en su momento, el

%2 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 35,
Octubre de 2016, Tomo I, p. 928, registro 2012726.

33 “CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD
(REFORMA CONSTITUCIONAL DE 10 DE FUNIO DE 2011)”. Semanario Judi-
cial de la Federacion y su Gaceta, registro 2002264.

24 Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, registro 2006186.
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Poder Judicial de la Federacion, al que se considera de competencia
primigenia para conocer de esos asuntos.

Tal consideracion se estima contraria a las pautas que determi-
nan el control convencional, primeramente, porque, si como se dijo,
los pactos deben cumplirse por ser cosa juzgada, encontrandose los
jueces obligados a velar porque los efectos de las disposiciones que
contienen derechos humanos de la Constitucion y de las convencio-
nes internacionales no se vean mermados en la eficacia por la apli-
cacion de las leyes o jurisprudencia, de acuerdo con las resoluciones
dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el
articulo 1° Constitucional.

En el caso, por expresion jurisprudencial de la Corte, la instancia
administrativa esta ignorando tal encomienda, pues bajo la conside-
racion de que la competencia primigenia es a nivel federal, se limita
al juzgador el conocimiento de un aspecto trascendental contenido
en la reforma constitucional; y no solo eso, los limites alcanzan al
justiciable, porque se le coarta el acceso a una valoracion que bien
podria serle favorable en aras de una interpretaciéon conforme y
acorde a los parametros fijados por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

No se ignoran las razones que pudieron suscitar el criterio ju-
risprudencial y que suponen un adecuado ejercicio de control con-
vencional a cargo de la autoridad federal; empero, ello no justifi-
ca el deslinde de responsabilidad que corresponde a la autoridad
administrativa; pues una mejor respuesta a esa situacion seria la
capacitacion en el ambito de los controles de interpretacion confor-
me, pro persona, control convencional, entre otros, que emergieron
con el cambio de paradigma derivado de la reforma constitucional,
para que asi, todos los operadores del derecho participen de esa
actividad interpretativa, retroalimentando —en los términos que lo
aduce Ferrer Mac Gregor—, a través de dialogos jurisprudenciales
suscitados a nivel vertical interno.
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Tampoco pasa desapercibida la expresion de que el Poder Judi-
cial de la Federacion, es el competente primigenio para conocer de
esos asuntos, pues de igual manera debe decirse que aunque ello
resulte cierto, nos encontramos en otra etapa de evolucioén interpre-
tativa de los derechos humanos, en la que no cabe esa afirmacion.

vi. CONCLUSIONES

Tratandose del control convencional establecido por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, su aplicacion y ejercicio debe
corresponder siempre, de manera inicial a los juzgadores primarios,
pues tal figura emana del principio de legalidad, al instaurarse con
la finalidad de revisar la forma en que actta el estado dentro del
marco juridico nacional.

La interpretacion del control de convencionalidad se encuentra
en evolucién, es perfectible y con direccién; sin embargo, en ese
devenir, convendra ajustar aquellas interpretaciones que se encuen-
tren alejadas de un control efectivo sobre convencionalidad.

El estado mexicano, a través de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, no ha cumplido a cabalidad con los lineamientos im-
plantados por la Corte Interamericana de Derecho Humanos, pues
aun cuando se han emitido diversos criterios a través de los cuales
se establece la posibilidad de aplicar un control de convencionali-
dad en los asuntos que se dirimen ante los tribunales ordinarios, lo
cierto es que el maximo 6rgano de justicia, se ha reservado para
si su ejercicio real, en menoscabo de las garantia de legalidad y
seguridad juridica de los gobernados que requieren de la aplicacion
de “primera mano” del principio de convencionalidad.

Finalmente, resta destacar que la evolucion del principio de con-
vencionalidad es tangible, dado que el érgano encargado de ha-
cerlo, mediante jurisprudencia, ha pretendido dar cumplimiento a
la resolucion de orden internacional; empero, ha sido insuficiente,
pues no permite que en esa evolucion también lo hagan las autori-
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dades del orden comuin, monopolizando el ejercicio e impidiendo
por consiguiente la preparaciéon de los jueces con ese proposito.
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