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Resumen

El control de convencionalidad, instituido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
habilita a que los 6rganos judiciales nacionales analicen la compatibilidad de las leyes y dis-
posiciones del derecho interno en relacién con lo dispuesto en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y por la jurisprudencia de la Corte. El trabajo presenta reflexiones
sobre las etapas de desarrollo de esta doctrina por la Corte y advierte sobre la necesidad de
adoptar precisiones para evitar eventuales contradicciones o interpretaciones divergentes en
la jurisdiccidn interna, teniendo en cuenta la preservacion de la seguridad juridica.
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Una figura que estd alcanzando relevancia en varios paises del drea, con distinto
énfasis es el control de convencionalidad'. Este constituye «una garantia destinada
a obtener la aplicacién armonica del derecho vigente» (Albanese, 2008, p. 15),
concepto que para ese fin abarca normas de ambas fuentes utilizables: internacional
y nacional, bajo la «guia» de aquella. Parece obvio que la Corte Interamericana, que
conoce de actos nacionales violatorios de normas internacionales, debe ejercer un
control de aquellos a la luz de su congruencia con los mandamientos convencio-
nales’. Se trata de llevar a cabo el cotejo, la confrontacién, la comparacién entre
unos y otros —destacando la preeminencia de la norma convencional—° materia
para el andlisis del Tribunal y razén de sus determinaciones®.

Expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sobre el origen de la doctrina del control de convencionalidad en la CorteIDH, cfr. Vergottini (2010,
p. 112), Rey Cantor (2008, pp. 46 y 167-171), Hitters (2009, pp. 1-5), Sagiiés (2010, p. 449; 2012, p. 422;
2013, pp. 344-346), Ferrer Mac-Gregor (2012, pp. 132-133), Bazdn (2012, pp. 15 y ss.), Ayala Corao (2012,
pp- 133 y ss., 142, n. 502 y 147 n. 509), Caballero Ochoa (2013, pp. 75-76) y Rosales (2013, p. 180).
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1

Rey Cantor alude ampliamente al desarrollo de la jurisprudencia de la CortelDH, en diversas etapas, a
propésito de la facultad de confrontacién entre disposiciones nacionales y normas internacionales, funcién en
la que se halla implicita la doctrina del control de convencionalidad (2012, pp. 393 y ss.).

> El control se ejerce con base en una norma de referencia (controlante) y «estd suponiendo que el mate-
rial controlante es juridicamente superior al controlado» (Sagiiés, 2013, p. 354). Calogero Pizzolo denomina
«normas bdsicas de referencia» a las disposiciones convencionales que constituyen referentes juridicos para el
control (2008, p. 198).

4 Solo la Corte Interamericana —no los jueces nacionales— puede ejercer control de convencionalidad

(Castilla Judrez, 2012, p. 91).
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Debo manifestar desde ahora que el control de convencionalidad (deber que recae
en el universo de obligados al que aludiré infra, asunto que, por lo demis, no se
halla completamente definido) no se confunde con la obligacién general de obser-
vancia o subordinacién a las disposiciones del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH); deber a cargo de todas las autoridades piblicas, como lo sehala,
por ejemplo, el articulo 1 de la Constitucién mexicana, e incluso de los particulares.
Esta observancia o subordinacién corresponde al deber que cada quien tiene con
respecto a su propia conducta: conducirse, personalmente, en los términos estable-
cidos por las disposiciones juridicas. En cambio, la obligacién de control se ejerce
en relacién con un tercero, el «sujeto controlado», cuyos actos examina el «sujeto
controlador» para verificar la conformidad entre esos actos y los mandamientos
del DIDH (o el derecho nacional de los derechos humanos) y aplicar, a tal efecto,
determinadas medidas con ciertas consecuencias, a las que adelante me referiré.

Se ha dicho que la misién del Tribunal internacional como «sujeto controlador»
se asemeja, en ciertos rasgos esenciales, a la de un Tribunal constitucional interno,
llamado a pronunciarse sobre la «calidad constitucional» del acto de una autoridad
doméstica, tomando como punto de referencia el texto de la norma suprema interna
y la interpretacién que en torno a ella formule el érgano de constitucionalidad®.

A partir del primer enunciado del control de convencionalidad, inicialmente en
votos particulares y poco después, evolutivamente, en jurisprudencia de la Corte
en pleno, esta figura adquirié prestigio y desarrollo®. La CortelDH ha formulado
definiciones y precisiones acerca del control de convencionalidad, que han signi-
ficado una evolucién importante a este respecto’. Sin embargo, atin no existe en
todos los paises de nuestra regién un concepto undnimemente aceptado acerca
del control de convencionalidad, el procedimiento o método para ejercerlo y sus

> «En cierto sentido, la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos

examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de las normas, los principios
y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los actos que llegan
a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su compe-
tencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la «constitucionalidad»,
el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de la «convencionalidad» de esos actos. A través
del control de constitucionalidad, los érganos internos procuran conformar la actividad del poder publico
—y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que entrana el Estado de Derecho en una sociedad
democritica. El tribunal interamericano, por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencién fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptado por los Estados partes en
¢jercicio de su soberania». Voto razonado del juez Garcfa Ramirez en el Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 3. En el mismo sentido,
¢fr. Voto razonado del juez Garcfa Ramirez en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perii. Excepciones Preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, pérr. 4.

¢ Cfr. Voto razonado del juez Garcia Ramirez en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. .., cit., parr. 27.

7 Cfr., en torno a este asunto, el comentario de Becerra Ramirez («El concepto de control de convencionalidad
[...] que la doctrina ha venido desarrollando en los tltimos afos tiene varias imprecisiones») y su examen sobre

la evolucién del control (2013, pp. 123 y ss.).
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consecuencias; tampoco lo hay en torno a los sujetos facultados para aplicarlo® y
a las hipétesis en las que se debe aplicar’. Por ello, lo que digo en este apartado
debe ser tomado con reserva, considerando las particularidades de cada régimen
nacional e incluso de cada analista o aplicador del nuevo control. Hay una extensa
variedad de soluciones y opiniones, que por si misma acredita —es obvio— la
necesidad de llevar a cabo un pulcro reexamen de esta figura garantista, animada
por vientos de diversa naturaleza y conducida con distinto —e incierto— destino.

Es deseable llegar pronto a coincidencias bdsicas en torno a las cuestiones que
suscita el control de convencionalidad, a menudo fomentadas por el «entusiasmo»
y las crecientes expectativas. Las coincidencias bdsicas permitirdn que el control de
convencionalidad alcance las mejores aplicaciones de que seamos capaces, adquiera
razonable uniformidad en nuestra region y contribuya a la formacién del 7us com-
mune, a la armonizacién y congruencia, a la definicién plausible y admisible del
orden juridico y de sus garantias'. Si esto no sucede, el riesgo es que se alimente
la dispersién, surjan contradicciones en el interior de los paises —no solo de los
paises entre si— y decaiga la tutela continental de los derechos humanos''.

Desde luego, es la propia Corte Interamericana la instancia autorizada para resolver,
en definitiva, si se ha ejercido rectamente el control de convencionalidad con res-
pecto al sistema interamericano, toda vez que no existe 6rgano superior calificado
para revisar las decisiones de aquel Tribunal'.

Hay etapas o «tiempos» en el desarrollo jurisprudencial interamericano sobre el
control'®. En los siguientes pdrrafos me referiré a las novedades caracteristicas de
cada etapa, indicando también el caso que las aporté, en la inteligencia de que los
nuevos términos establecidos en dicho caso se han reiterado en la jurisprudencia
subsecuente, salvo en lo que toca al Caso Gelman, acerca del cual haré la precisién
pertinente en el lugar adecuado.

8 En su examen del control de convencionalidad, Ayala Corao (2012) precisa los contenidos del control:

abarca todos los actos y conductas del Estado, lo ejercen todos los 6rganos del Estado, los juzgadores tienen una
obligacién especial a este respecto, el pardmetro es la CADH, debe practicarse por los érganos del Estado en el
marco de sus competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, el resultado debe ser efectivo, la
falta de control genera responsabilidad internacional del Estado (pp. 162-164).

?  «El control de convencionalidad tiene un cardcter complementario y, por tanto, es un mecanismo excep-
cional no ejercible en todos los casos» (Flores Navarro y Rojas Rivera, 2013, p. 27).

10" «El control de convencionalidad en materia de derechos humanos, asume el cardcter de piedra angular para la elabo-
racién de un derecho comiin o derecho consuetudinario en la regién latinoamericana» (Luna Escudero, 2013, p. 87).

' Sobre la necesidad de organizar el control de convencionalidad en forma que sirva a la armonizacién juridica
y la construccién de un ius commune evitando el «descarrilamiento» de esta figura, cfr. Garcia Ramirez (2013,
pp. 9y ss.).

12 Esto ha suscitado cuestionamientos. Cfr., por ejemplo, Becerra Ramirez (2013, pp. 156-157).

'3 Burgorgue-Larsen indica que este concepto se ha desenvuelto en tres tiempos: «aparicién del deber de
control (Caso Almonacid), establecimiento de los contornos de esta obligacién (Caso Trabajadores Cesados del

Congreso) y «teorizacién» del control (Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores) (2012, p. 38).



176 Pensamiento Constitucional N° 21, 2016 /ISSN 1027-6769

Con apoyo en la idea de que la funcién garantizadora del Estado —y la consecuente
responsabilidad— abarca a todos los 6rganos de este, se entendié que los juzgadores
internos se hallan comprometidos a respetar y garantizar la observancia del DIDH,
y que en este sentido su funcién natural —jurisdiccional— debia servir a aquellos
fines y salir al paso de violaciones en normas juridicas internas. Para ello, deben
ejercer una especie de control de convencionalidad (Caso Almonacid vs Chile)'.

Esta misién judicial de garante de los derechos humanos —sustentada en las
Constituciones internas y en el DIDH— no solo posee eficacia represiva, sino
valor preventivo, en el sentido de que «depura» la actuacién del Estado y limita el
desempenio del tribunal internacional, que tendria una actuacién menos frecuente,
en virtud de que se ve acotada por el principio de subsidiariedad". En contraste,
todo aquello que no resulte eficazmente controlado por el juzgador nacional
—o0 por otras instancias internas competentes— podrd ser objeto de planteamiento
y examen por el tribunal internacional (cfr. Garcia Ramirez, 2012, pp. 46-47).

Asi, pues, la Corte Interamericana entendi6 que el control de convencionalidad al
que se referia esta doctrina emergente, seria ejercido por los juzgadores nacionales
(Carozza, 2003, pp. 38 y ss.)'®, a la manera en que la CorteIDH, controladora
natural de la convencionalidad, ejerce esta funcién en el dmbito internacional (cfr.
Garcia Ramirez, 2012, pp. 42 y ss.). El control doméstico quedaba en manos,
pues, de los 6rganos jurisdiccionales, convocados a la tutela interna, que para ello
atenderian al Derecho internacional. Parecfa razonable que asi fuera.

Posteriormente se agregé que los tribunales ejercerian el control conforme a
su propia competencia y dentro de los procedimientos establecidos para ello

14 «La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estin sujetos al imperio de la ley y, por ello,

estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de «control de convencionalidady entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”
(énfasis anadido). Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

!5 La presencia del principio de subsidiariedad, claramente establecido, favorecié la aplicacién de la CADH.
Por supuesto, su eficaz operacién supone una firme voluntad de cumplimiento por parte de los Estados, asociada
a la capacidad de asegurar respeto y garantia.

16 Asi, en la ya citada sentencia sobre el Caso Almonacid Arellano vs. Chile. «El control judicial de convenciona-
lidad representa el examen de confrontacién entre normas y actos internos respecto al Derecho Convencional
de los Derechos Humanos, determinando judicialmente por los jueces competentes la incompatibilidad, resta-
bleciendo el pleno ejercicio de las libertades menoscabadas». Cfr. Garcia Morelos (2012, p. 207). Asimismo,
cfr. Castilla Judrez (2012, pp. 87 y ss.).
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(cfr. Garcia Ramirez, 2012, pp. 42 y ss.)", prevision razonable en términos précticos
e incuestionable en términos juridicos, atenta al régimen de legalidad (cfr. Garcia
Ramirez, 2012, pp. X-XI, 54 y 65). que preside el desempeno de los tribunales y,
en general, de todas las autoridades. Esta misién se ejerceria por el juzgador moru
propio, en el mismo desempeno del principio iura novit curia que preside el que-
hacer general de la Corte, y no dependeria de la instancia de los interesados. Dicha
funcién «no debe quedar 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» (Caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Pert)*®.

Vale decir que el alcance de esta tltima expresién no fue aclarado por la juris-
prudencia de la Corte. Doctrinalmente se ha llamado la atencién en torno a esa
expresion, que reconoce la pertinencia de atender a ciertas condiciones materiales y
formales para la apertura, en sus casos, de los controles internacional y nacional ™.

17" Se ha escrito que este sefialamiento a propésito de las competencias y las regulaciones procesales debe inter-

pretarse como una manera de «graduar el control. Cft. Ferrer Mac-Gregor (2012, p. 147). A este respecto y,
en general, sobre el control de convencionalidad, ¢fr. el Voto razonado de Ferrer Mac-Gregor como juez en la
CortelDH, en el Caso Cabrera Garcia'y Montiel Flores vs. México. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2010.

18 «Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto ttil 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 solo un control de constitucionalidad, sino también «de convencio-
nalidad» 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 funcién no debe quedar limi-
tada 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 admi-
sibilidad y procedencia de ese tipo de acciones” (énfasis afadido). Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perti. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006, pérr. 128. Por lo que hace al principio jura novit curia, que sustenta la aplicacién de dispo-
siciones juridicas pertinentes, aunque no sean invocadas por las partes, la posicién de la Corte ha sido constante
a partir del Caso Veldsquez Rodriguez. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988, parr. 163.

19" Se remite a la existencia de posibles presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia.
“‘Sabemos [...] que la normativa internacional dispone ciertos presupuestos para la apertura y el desarrollo de
la via internacional de proteccién de los derechos humanos: condiciones materiales y formales (relacionadas
con la naturaleza de la cuestién, la oportunidad en la presentacién del asunto, la competencia del 6rgano, por
ejemplo), ante la Comisién y ante la Corte». «La exigencia de que se satisfagan estos presupuestos no implica
de suyo, en el caso concreto en el que se plantean, apreciacién sobre la existencia de las violaciones aducidas o
la responsabilidad de quien deba enfrentarlas o la reparacién pertinente. Solo significa —pero esto no carece
de importancia y trascendencia, casuisticamente, como es evidente—que el despliegue de la via internacional,
en su caso y del control interno de convencionalidad, en el suyo. se hallan asociados a la observancia de esos
presupuestos. Desde luego, la normativa interna puede ser —e incluso debe ser— muy favorecedora de la tutela
de los derechos fundamentales, y por ende puede y debe reducir al minimo los citados presupuestos, a fin de no
oponer barreras innecesarias a la proteccién del individuo. Bajo la misma l6gica se prevén los presupuestos en el
4mbito internacional» (Garcfa Ramirez, 2012, pp. 54-56).
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Poco después de emitidas las sentencias primordiales, se creyé conveniente extender
el ejercicio del control a otras autoridades: «drganos vinculados a la administra-
cién de justicia en todos los niveles» (Caso Garcia y Montiel Flores vs. México)™.
Pero es preciso tomar en cuenta que tales érganos vinculados a la administracién
de justicia en todos sus niveles constituyen un universo muy amplio en el que
figuran funcionarios publicos con diversas atribuciones primarias y preparacién
profesional®': no solamente secretarios judiciales, entre cuyas funciones se halla la
suplencia de los juzgadores (es decir, el ejercicio de la jurisdiccidn), sino también
personas con otra misién natural.

Un paso mds alld se encuentra la encomienda de control que se asigna a todos los
servidores publicos (Caso Gelman vs. Uruguay)*. Ciertamente, estos se hallan
obligados a cumplir las disposiciones de la Constitucién interna y de los tratados

2 (Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas estin

sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
é6rganos, incluidos sus jueces, también estén sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y
fin. Los jueces «y érganos vinculados a la administracién de justicia» en todos los niveles estdn en la obligacién
de ejercer ex officio un «control de convencionalidad» entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, los jueces y érganos 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 dltima
de la Convencién Americana» (énfasis anadido). Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién
preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010, parr. 225.

21 Sigo la distincién entre auxiliares de la funcién procesal (entre ellos el secretario judicial que puede fungir
como juzgador) y auxiliares de la organizacion judicial, que desarrollan tareas de cardcter administrativo o buro-
crdtico. Cfr. Alcald-Zamora y Castro (1966, pp. 47 y ss.).

22 (La sola existencia de un régimen democrético no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Inter-
nacional, incluyendo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso
por la propia Carta Democrtica Interamericana. La legitimacién democritica de determinados hechos o actos en
una sociedad estd limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democritico estd determinada por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particular-
mente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo «susceptible
de ser decidido» por parte de las mayorfas en instancias democrdticas, en las cuales también debe primar un
«control de convencionalidad» (supra pérr. 193), que es funcién y tarea de «cualquier autoridad publica y no solo
del Poder Judicial »[...]» (énfasis anadido). Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia de 24 de
febrero de 2011, pérr. 239. Por lo que hace al supuesto control en manos de «todas las autoridades del pais», se ha
escrito: «las autoridades del pais, todas ellas, no pueden declarar la invalidez de normas generales, ni pueden dejar
de aplicarlas en los casos en los que estimen que son contrarias a un derecho humano de fuente constitucional o
convencional». «Todas las autoridades estatales, estdn en la obligacién de ejercer ex officio un ‘control de conven-
cionalidad’ entre las normas internas y la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién
Americana». Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision. .., cit., pdrr. 66. (Cossio, 2013, p. 72). Por su parte, Ayala
Corao (2012) considera que todos los 6rganos del Estado deben ejercer el control de convencionalidad al amparo
del articulo 1 CADH, y distingue la categoria de control judicial interno (pp. 113 y ss.).
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internacionales®. Ahora bien, una cosa es este deber general de cumplimiento, que
no hace excepciones, y otra la misién de «control» de los actos de otras autoridades.
Lineas abajo me referiré al alcance que este control puede poseer.

Al ampliarse de tal suerte el catdlogo de los «controladores» —que no es sinénimo de
los obligados a la observancia de normas nacionales e internacionales—, se invistié
automdticamente con la misién de control a servidores publicos de todos los rangos,
especialidades, competencias: desde miembros de la fuerza publica, hasta docentes y
funcionarios de salud, desde empleados del servicio postal hasta operarios de 6rganos
de la Administracién Publica central y descentralizada, y asi sucesivamente. No deja
lugar a dudas sobre esta amplisima consecuencia la literalidad de las expresiones
utilizadas para establecer la encomienda de control. Si se quiere «racionalizarlay,
asigndndole determinadas fronteras, habria que echar mano de elaboradas interpre-
taciones o de francas y acaso pertinentes aclaraciones y rectificaciones.

Es interesante observar que la doctrina acogida por el Tribunal Interamericano
en sus pronunciamientos primordiales fue invocada de nueva cuenta por el
presidente de aquel, en oportunidad del periodo extraordinario de sesiones de
la Corte, realizado en la ciudad de México en diciembre de 2013%. Sugeria una
cautela que favoreciera el sano desenvolvimiento del control: desenvolvimiento y
encauzamiento para evitar que esta figura juridica saliera de su cauce.

Como se ha visto, la idea del control de convencionalidad se refirié a la inter-
vencién «judicial» nacional en el examen de «<normas domésticas». Esto asigna al
control un perfil estricto. En cambio, si se considera que aquella denominacién

23l pérrafo tercero del articulo 1 de la Constitucién mexicana dispone: «Todas las autoridades, en el 4mbito
p P!

de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos [...]».
2 (El hecho de que se haya tomado la decisién aqui, en México, como se ha tomado en mayor o menor medida
en varios paises de América Latina, de que los jueces nacionales adquiera un protagonismo particular en el
control de la convencionalidad es muy importante porque eso le da un ingrediente de Derecho interamericano
a las decisiones jurisdiccionales nacionales de enorme relevancia. Sin embargo, nuestra obligacién como Corte
es, ademds de promover este tipo de valores y de conceptos, también hacer un llamado publico a la cautela
porque este es un tema de enorme complejidad a través de cual la propia jurisprudencia de la Corte ha sido
tremendamente cuidadosa en su fraseo y en su redaccién estableciendo, y voy a permitirme leer el parrafo critico
que la Corte tiene en repetidas sentencias que dice que: ‘los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex officio un control de convencionalidad entre las
normas internas y la Convencién Americana en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes’. De manera que en la jurisprudencia de la Corte y en el ejercicio practico que viene
desarrolldndose en los paises de América, el control de convencionalidad dista de ser una suerte de puerta para
un jsdlvese quien pueda! y cualquier autoridad puede decidir inaplicar una norma porque asi le parece, porque
lo que la Corte Interamericana ha enfatizado es que ese ejercicio de control de la convencionalidad estd esen-
cialmente dirigido a la funcién judicial y, en segundo lugar, a que se haga dentro del marco de las respectivas
competencias de cada cual, regulaciones que corresponde establecer a las normas internas, a las normas cons-
titucionales y legislativas de cada uno de los paises». Discurso pronunciado por el juez Diego Garcia-Saydn en la
inauguracion del 48 Periodo Extraordinario de Sesiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, celebrado

en la ciudad de México del 7 al 11 de octubre de 2013, http://vimeo.com/76435830.
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corresponde al examen de «cualquier acto violatorio» por parte de «cualquier auto-
ridad» interna, el control adquiere una extensién ilimitada: todos los exdimenes de
congruencia entre un acto interno y una norma del DIDH constituirfan control
de convencionalidad.

Veamos ahora c6mo se podria ejercer este control y cudles serfan sus consecuen-
cias juridicas. La Corte Interamericana no ordené un régimen de control difuso,
aunque probablemente simpatizara con é1*°. Dejé la decisién final a cargo de los
Estados, a condicién de que aquella favoreciera el control judicial de convencio-
nalidad, eje del sistema propuesto. Asi las cosas, parecia perfectamente posible —y
pertinente— revisar las circunstancias en las que operaria el control y adoptar los
mejores términos a la luz de aquellas.

Asi lo recomendaron diversos tratadistas, preocupados por los efectos de una
ausencia casi total de regulacién®, asi como por los problemas que puede suscitar
la divergencia de opiniones entre tribunales que ejercen control, con el consiguiente
quebranto del principio de seguridad juridica que constituye un elemento fun-
damental del Estado de derecho (Albanese, 2008, pp. 25 y 44). Se ha sugerido,
inclusive, la incorporacién de una solucién de media via entre el control difuso
absoluto y el control concentrado, tomando nota de regimenes aprovechables
para este fin, como las cuestiones de constitucionalidad del derecho espanol®.
Al referirse a la que denomina aceptacién ticita calificada de los pronuncia-
mientos de la CorteIDH por los tribunales nacionales, un tratadista sefala que
los jueces inferiores generalmente no practican tal control (de convencionalidad)
aunque elevan el caso via consulta de constitucionalidad, a la Sala Constitucional.

% Fl control difuso de convencionalidad implica que «cuando los juzgadores del pais, todos ellos, consideren

que la norma general que deben aplicar en un juicio es contraria a un derecho humano contenido en un tratado
internacional celebrado por el Estado mexicano, deberdn dejar de aplicar el precepto y resolver en consecuencia»
(Cossio, 2013, p. 71). Ademds, cfr. Caballero Ochoa (2013, p. 80), quien reconoce que la Corte]DH «no ha
tratado de imponer (a los tribunales nacionales) especifico» de control (p. 85).

% Al respecto, cfr. Vergottini (2010, pp. 106 y ss.), Sagiiés (2010, t. II, pp. 451, y ss.) y Serna de la Garza
(2012, pp. 279 y ss.). Desde que emprendi el estudio del control de convencionalidad en México, subrayé
que la Corte Interamericana no se ha pronunciado sobre la naturaleza de ese control: concentrado o difuso.
Es indispensable, a mi juicio, ponderar con cuidadosa reflexién la via mds conveniente para hacer del control
un instrumento de armonizacién juridica, seguridad y justicia, ruta hacia el ius commune, no hacia la dispersion
jurisprudencial, que constituye uno de los mds graves riesgos en este dmbito. En este orden de consideraciones
«es perfectamente posible —anadi— que el legislador interno organice un régimen de consultas similar a las
cuestiones de constitucionalidad que ofrecen otras experiencias nacionales y que permiten la unidad de inter-
pretacién y favorecen la seguridad juridica» (Garcia Ramirez, 2013).

¥ Elarticulo 162 de la Constitucién espafiola dispone que «cuando un érgano judicial considere, en algtin proceso,
que una norma con rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Cons-
titucién, planteard la cuestién ante el Tribunal Constitucional, en los supuestos, en la forma y con los efectos que
establezca la ley, que en ningin caso serdn suspensivos». Sobre esta figura constitucional, cfr. Corzo (1998, pp. 171y
ss.) Cabe entender que la 16gica que preside las cuestiones de inconstitucionalidad (con sus efectos a propdsito de la
unidad jurisprudencial y la seguridad juridica) puede extenderse, mutatis mutandis, al control de convencionalidad.
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Hay quienes ven en ello un beneficio, a fin de evitar interpretaciones divergentes
por parte de tales jueces y sentar criterios uniformes mediante la jurisprudencia

de la aludida Sala (Sagiiés, 2012, p. 431)*.

No sobra recordar que algunos paises de la regién tienen tradicién de control difuso;
otros, de control concentrado con profunda raiz y buen funcionamiento en general
(Sagiiés, 2010, pp. 454-455). Tampoco sobra observar que en algunos Estados el
numero de juzgadores es relativamente reducido, al paso que en otros es sumamente
amplio y corresponde a multiples especialidades: piénsese en millares —no apenas
decenas o centenares— de juzgadores, sin antecedentes, ni cercanos ni remotos, en
materia de control difuso, ejerciendo este sobre muy diversas materias, en sus respec-
tivas trincheras: civiles, penales, familiares, mercantiles, de garantias, administrativos,
agrarios, de justicia civica (o menor o de paz, municipal), laborales, etcétera®.

Mencioné que cada pais puede ofrecer particularidades en lo que respecta a los
efectos inmediatos del control de convencionalidad®, asi como en lo que toca a
los problemas que pueden enfrentar los jueces para aplicar el control, sobre todo si
este se establece en forma subita, sin suficiente preparacién para aplicar el control
o nuevas disposiciones de proteccion de derechos humanos, que implican cambios
de importancia mayor®’.

No me es posible aludir a todos los paises, pero puedo proponer el ejemplo del
mio®. Si nos referimos al examen de disposiciones de general alcance —leyes y
reglamentos, que fueron la materia que promovié las primeras apariciones en la
escena de la figura que ahora examinamos—, control de convencionalidad significa

28 A partir de la doctrina del Tribunal de la Unién Europea sobre el «acto claro» y el «acto aclarado», Fernando

Silva Garcfa (2012) senala que este dltimo concepto permite que el control judicial se realice con base en
jurisprudencia o material idéneo que sustente una motivacion racional y adecuada por parte del juez nacional.
No se rompe el modelo de control concentrado porque existe un respaldo jurisprudencial para dejar de lado la
ley nacional (pp. 459-461).

2 Sobre el control de convencionalidad por jueces nacionales, cfr. Flores Navarro y Rojas Rivera (2013,
pp- 152 y ss.), Garcia Villegas (2013, pp. 235 y ss.) y Nogueira Alcald (2012, pp. 341 y ss.).

% Témense en cuenta, como punto de referencia, los efectos inmediatos de una figura aledafia: el control de
constitucionalidad.

31 Para una critica sobre la «confusién» generada por la stibita vigencia de la reforma constitucional mexicana
de 2011 y sus aplicaciones inmediatas («la falta de un plazo razonable para preparar a la judicatura sobre los
alcances de una reforma tan compleja, ha comenzado a cobrar su precio») y el «adoctrinamiento» al que han
estado expuestos los jueces («para romper con todo aquello que se hubiera hecho en el pasado»), y la division
entre jueces «en delirante festejo y decididos a reformarlo todo desde su escritorio» y juzgadores «que no creen
que los derechos humanos se hayan inventado en el afio 2011», cfr. Sandoval (2013, pp. 200-201).

3 Acerca de los efectos del control en México: invalidez o inaplicabilidad que implican, respectivamente,
expulsién de la norma invdlida del sistema juridico u omisién de la aplicacién de la norma inconvencional
y aplicacién directa de la disposicién constitucional o convencional, cfr. Sdnchez Cordero de Garcia Villegas

(2013, pp. 8-9).
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«inaplicacién»® de una norma o «expulsién» de esta del ordenamiento interno, en
diferentes supuestos®. ;Cémo resolver los problemas que generarfa la «multipli-
cacién de inaplicaciones y expulsiones», si no se cuenta con legislacién a la mano,
que brinde seguridad y propicie justicia?®.

Es relevante mencionar una incipiente préctica que aparece en el empleo del control
de convencionalidad como medio para impulsar, con deliberacién estratégica, el
favorecimiento de derechos humanos en determinados espacios. Esto puede operar
con especial énfasis cuando vienen al caso integrantes de grupos vulnerables a los
que la magistratura se esfuerza en extender los beneficios de la equidad?®.

La idea de aplicacién directa de normas y sentencias internacionales por parte de tri-
bunales domésticos no es extrana, por cierto, para el sistema jurisdiccional europeo
de proteccién de los derechos humanos. Bajo un «principio de solidaridad», la Corte
Europea veria aplicados sus pronunciamientos en Estados que no figuraron como
litigantes en el caso en que se produjo el pronunciamiento ante esa jurisdiccién®.

% Lainaplicacién de normas «no implica un andlisis de contraste entre textos juridicos, sino una mera compa-

rativa de principios y esencias segtin se distinguen en el texto constitucional y en los tratados internacionales,
de los que de detectarse que una norma legal atenta contra alguno de los contenidos esenciales de los derechos
humanos, entonces sea correcto nulificar los efectos de la norma», cosa diferente a expulsarla del sistema juri-
dico. Aguirre Anguiano (2013, pp. 49-50).

3 En el andlisis del Caso Rosendo Radilla Pacheco, 1a Suprema Corte de Justicia de México establecié, con
cardcter vinculante para los juzgadores, un modelo de control de convencionalidad y constitucionalidad que
deriva del pdrrafo 339 de la sentencia adoptada por la CorteIDH en ese caso, y que establece lo siguiente:
«1. Los jueces del Poder Judicial de la Federacién al conocer de controversias constitucionales, acciones de
inconstitucionalidad y amparo, pueden declarar la invalidez de las normas que contravengan la Constituciéon
Federal y/o tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, solo para efectos del caso concreto y
sin hacer una declaracién de invalidez de las normas que contravengan la Constitucién Federal y/o los tratados
internacionales que reconozcan derechos humanos. 2 Los demds jueces del pais en los asuntos de su compe-
tencia, podrdn desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién Federal y/o los tratados internacionales que
reconozcan derechos humanos, solo para efectos del caso concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de
las disposiciones. Y 3. Las autoridades del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales, deben interpretar los
derechos humanos de la manera que mds los favorezca, sin que estén facultados para declarar la invalidez de
las normas o para desaplicarlas en los casos concretos. Cfr. http://www.scjn.gob.mx/2010/pleno/Documents/
Taquigraficas/2011/Julio/p120110714.pdf

% Es necesario que el legislador clarifique «situaciones que pudieran generar incertidumbre en el quehacer
judicial, tales como la responsabilidad de los jueces, el rol de la jurisprudencia nacional e internacional, la defi-
nicién del concepto ‘normas relativas a derechos humanos’, los mecanismos de adopcion de sentencias dictadas
en instancias internacionales, los alcances del principio pro homine, entre otros» (Ruiz Matfas y Ruiz Jiménez
(2013, p. 142).

3 Al respecto, cft. Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2012), Control de convencionalidad para el logro de
la equidad. Esta obra forma parte de una serie que impulsa la introduccién de la «perspectiva de género en el
juzgar» (Silva Meza, 2012, p. IX).

3 Al respecto, cfr. Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, resolucién 1226 de 28 de septiembre de
2000 «Execution of judgments of the European Court of Human Rights»: «[...] 3. El principio de solidaridad
implica que la jurisprudencia de la Corte [Europea de Derechos Humanos] forma parte de la Convencidn,
extendiendo asi la fuerza legalmente vinculante de la Convencién erga omnes (a todas las otras Partes). Esto
significa que los Estados Parte no solo deben ejecutar las sentencias de la Corte pronunciadas en casos en que son
parte, sino también deben tomar en consideracion las posibles implicaciones que las sentencias pronunciadas en
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La Corte Europea hace notar «que si bien la existencia de un recurso es necesaria,
no es suficiente: falta adn que las jurisdicciones nacionales tengan la posibilidad
en el derecho interno de aplicar directamente la jurisprudencia europea y que el
conocimiento de esta jurisprudencia sea facilitado por los Estados»®®.
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