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CAPITULO SEPTIMO

DIALOGO JURISPRUDENCIAL ENTRE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y LOS TRIBUNALES MEXICANOS

1. INTRODUCCION

La ratificacién de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) por parte de México,® y el reconocimiento de la competencia con-
tenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH),* han
significado la inmersion de nuestro pais en una dinamica de interpretacion,
aplicacion y eficacia distinta en relacion con los derechos humanos. Distinta,
en la medida en que se la compara con una forma tradicional de entender
como y quién interpreta, aplica y garantiza la eficacia de los derechos en
México.

En la vision tradicional, es la Constitucion la que define cual es el cata-
logo de “garantias individuales” de las personas que se encuentran dentro
del territorio nacional. Asimismo, corresponde a los tribunales nacionales
(en el caso de México, a los tribunales federales y, en ultima instancia, a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion) interpretarlos, desarrollarlos y apli-
carlos, a fin de hacerlos eficaces. A su vez, esta actividad jurisdiccional se da
a través de diversos instrumentos procesales de defensa de la Constitucion, 0
entre los que se encuentran el amparo, la accion de inconstitucionalidad y la
controversia constitucional.>?

8% México ratifico la Convencién Americana de Derechos Humanos el 24 de marzo de
1981, y que fue publicada en el DOF el 7 de mayo de 1981.

585 México acepto la competencia contenciosa de la CrIDH el 16 de diciembre de 1998,
y que fue publicada en el DOF el 24 de febrero de 1999.

986 Fix-Zamudio, Héctor, Introduccion al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, México, UNAM, 1998.

987 A partir del caso Temixco, la Suprema Corte puede, en via de controversia constitucio-
nal, examinar también violaciones a la parte dogmatica de la Constitucién, como ha queda-
do asentado en la tesis de jurisprudencia P./J. 98/99: “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL.
EL CONTROL DE LA REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE

239

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://www.juridicas.unam.mx
http://www.bibliojuridica.org/

240 IMPACTO E IMPLICACIONES CONSTITUCIONALES DE LA GLOBALIZACION

Sin embargo, el ingreso de México al sistema interamericano de dere-
chos humanos ha significado, en primer término, la coexistencia de las “ga-
rantias individuales y sociales” (“derechos humanos” a partir de la reforma
constitucional del 10 de junio de 2011) previstas en la Constitucion, con
un catalogo paralelo de derechos humanos, previstos en la CADH y demas
tratados que forman parte del SIDH. Asimismo, con el ingreso, el Estado
mexicano (entiéndanse incluidos todos los poderes publicos) ha adquirido el
compromiso internacional de respetar los derechos y libertades contempla-
dos en la Convencion’® y adaptar el derecho interno al Pacto de San José,

DEJUSTICIA DE LA NACION, AUTORIZA EL EXAMEN DE TODO TIPO DE VIOLACIONES A LA
CONSTITUCION FEDERAL. Los Poderes Constituyente y Reformador han establecido diver-
sos medios de control de la regularidad constitucional referidos a los érdenes juridicos fede-
ral, estatal y municipal, y del Distrito Federal, entre los que se encuentran las controversias
constitucionales, previstas en el articulo 103, fraccién I, de la Carta Magna, cuya resolucion
se ha encomendado a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en su caracter de Tribunal
Constitucional. La finalidad primordial de la reforma constitucional, vigente a partir de mil
novecientos noventa y cinco, de fortalecer el federalismo y garantizar la supremacia de la
Clonstitucion, consistente en que la actuacion de las autoridades se ajuste a lo establecido en
aquélla, lleva a apartarse de las tesis que ha venido sosteniendo este Tribunal Pleno, en las
que se soslaya el analisis, en controversias constitucionales, de conceptos de invalidez que
no guarden una relacion directa e inmediata con preceptos o formalidades previstos en la
Constitucion Federal, porque si el control constitucional busca dar unidad y cohesion a los
ordenes juridicos descritos, en las relaciones de las entidades u 6rganos de poder que las con-
forman, tal situacién justifica que una vez que se ha consagrado un medio de control para
dirimir conflictos entre dichos entes, dejar de analizar ciertas argumentaciones sélo por sus
caracteristicas formales o su relacion mediata o inmediata con la Norma Fundamental, pro-
duciria, en numerosos casos, su ineficacia, impidiendo salvaguardar la armonia y el ejercicio
pleno de libertades y atribuciones, por lo que resultaria contrario al propésito sefialado, asi
como al fortalecimiento del federalismo, cerrar la procedencia del citado medio de control
por tales interpretaciones técnicas, lo que implicitamente podria autorizar arbitrariedades,
maxime que por la naturaleza total que tiene el orden constitucional, en cuanto tiende a
establecer y proteger todo el sistema de un Estado de derecho, su defensa debe ser también
integral, independientemente de que pueda tratarse de la parte organica o la dogmatica de la
Norma Suprema, dado que no es posible parcializar este importante control”. Controversia
constitucional 31/97. Ayuntamiento de Temixco, Morelos. 9 de agosto de 1999. Mayoria de
ocho votos. Ausente: José Vicente Aguinaco Aleman. Disidentes: José de Jests Gudino Pelayo
y Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Mariano Azuela Giitrén. Secretario: Humberto
Suarez Camacho. Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, tomo X, septiembre de
1999, p. 703.

988 Articulo lo. de la CADH: “1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.
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adoptando *...las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesa-
rias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Por otro lado, el sistema interamericano de derechos humanos ha crea-
do sendos 6rganos de garantia, como la Comisiéon Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) y Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CrIDH), los cuales se encargan de determinar si las acciones u omisiones
de los Estados parte son o no compatibles con los compromisos adquiridos
a raiz de la suscripcion del Pacto de San José. Para el desempeno de sus
funciones, la Comision puede realizar y publicar informes, realizar visitas
in locu, tramitar y resolver peticiones individuales relativas a la violacion de
derechos humanos y emitir recomendaciones dirigidas a los Estados. Pue-
de también ordenar la adopciéon de medidas cautelares, o bien solicitar a
la CrIDH la adopcién de medidas provisionales. Asimismo, esta facultada
para la celebracién de audiencias referidas a los casos de que conoce, o bien
sobre cuestiones generales o especificas relativas a la determinacion de si
hay o no violacién de los compromisos derivados del Pacto de San José por
los Estados parte. Finalmente, en caso de incumplimiento de sus recomen-
daciones, la Comision puede decidir llevar el caso correspondiente ante la
CrIDH.

Por su parte, la CrIDH tiene una competencia consultiva y otra conten-
ciosa. La primera, significa que los Estados parte pueden consultar a la Corte
sobre la interpretacion de la CADH; o bien sobre la compatibilidad entre sus
normas internas con la CADH y demas tratados que forman parte del siste-
ma interamericano.” La competencia contenciosa se refiere a la facultad de
la CrIDH para conocer de casos concretos de violacion de derechos humanos
que le sean sometidos por algiun Estado o por la CIDH,*! que puede derivar
en la produccién de sentencias declarativas de violaciones de derechos huma-
nos y condenatorias a reparaciones.”” La solucién de asuntos contenciosos
se da con motivo de violaciones a la CADH, pero también por violaciones a
otros instrumentos internacionales del sistema interamericano que abren la

%89 Articulo 2 de la CADH: “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 Es-
tados 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”.

390 Articulo 64 de la CADH.

31 Articulo 61 de la CADH.

592 Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, México,

UNAM, 2002, pp. 90-93.
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puerta a la competencia contenciosa de la CrIDH.?% Esta funcion de la Crl-
DH, como intérprete Gltimo de los derechos humanos previstos en los trata-
dos de derechos humanos del sistema interamericano, ha hecho que algunos
autores la identifiquen como una especie de ‘jurisdicciéon constitucional en
sede internacional’, o bien como un ‘tribunal constitucional internacional’.59

Asimismo, en casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos
que esté conociendo, podra tomar las medidas provisionales que considere
pertinentes.”® Finalmente, la CrIDH es el 6rgano de ultima instancia de
interpretaciéon y aplicacién de la CADH,’% y ha sido reconocida como el
“Organo natural” para la interpretaciéon de dicha Convencion.’¥

El sistema interamericano ha dado lugar a expresiones por parte de la
doctrina, que van desde la internacionalizacién creciente de la regulacion y
proteccion de los derechos humanos’ hasta la idea de una “justicia consti-
tucional transnacional”;* de un nivel juridico metanacional y uniforme (lex
uniwersalis) o el amparo interamericano.!

593 Tales como el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Sal-
vador, de 1988; especificamente el articulo 19.6, relativo al derecho a la educacién y a los
derechos sindicales, unicos controvertibles ante la Corte); la Convenciéon Intermaericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (articulo 80.) y la Convencién Interamerciana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (articulo XIII). Asimismo, segun refiere Garcia Ramirez,
otras convenciones que no contienen esa misma atribucion explicita de competencia a favor
de la CrIDH, solo pueden ser consideradas por esta a titulo de elementos de interpretacion
de las normas convencionales americanas, tal y como lo ha sostenido la propia Corte. Idem.

9% Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, “El control de convencionali-
dad de la jurisprudencia constitucional”, en Instituto Iberoamericano de Derecho Constitu-
cional et al., Memoria del X Congreso Iberoamenricano de Derecho Constitucional, t. 2, Lima, IDEMSA,
2009, pp. 601 y 602.

595 Si se tratara de asuntos que atin no estén sometidos a su conocimiento, podra actuar a
solicitud de la Comisién (articulo 63.2 de la CADH).

596 Articulo 67 de la CADH.

97 Asi lo ha reconocido la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica a raiz
de la OC-5/85 solicitada por Costa Rica en relacién con una ley sobre colegiacién obligato-
ria de periodistas. Véase CSJ, Sala Constitucional ¢fr. sentencia 2313-95, 9 de mayo de 1995.

998 Fix-Zamudio, Héctor, La creciente internacionalizacion de las Constituciones iberoamericanas,
especialmente en la regulacion y proteccion de los derechos humanos. Memoria 2008, México, El Colegio
Nacional, 2008.

599 Cappelletti, Mauro, Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo, México, Porria,
1993, pp. 61-63.

600 Hitters, Juan Carlos, Derecho internacional de los derechos humanos, Buenos Aires, Ediar,
1999, t. I, p. 29.

601" Ayala Corao, Carlos, Del amparo constitucional al amparo interamericano como institutos para la
proteccion de los derechos humanos, Caracas-San José¢, IIDH/EJV, 1998.
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Ahora bien, hablar de derechos fundamentales previstos en las Consti-
tuciones nacionales, y del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), nos lleva a identificar dos regimenes paralelos de derecho positivo,
dos esferas juridico-normativas validas en sus propios términos, en principio
separadas, pero a la vez unidas por diversos puentes.®? Asimismo, cada una
de estas esferas cuenta con érganos de garantia propios, para la interpre-
tacion y aplicacion de los correspondientes derechos, 6rganos que ademas
tienen una pretension de ser autoridad de dltima instancia en su respectivo
ambito.60%

La existencia de estos regimenes paralelos, que en los hechos conforma
un esquema de proteccion dual de la persona humana, en el que la concep-
cién, interpretacion y aplicacion de los derechos por parte de los dos niveles
puede no coincidir, ha dado lugar a una serie de debates acerca de cual es y
cudl debe ser la relaciéon adecuada entre ambos. En el presente trabajo nos
referiremos a estos debates, y de manera mas especifica a la relacion entre
la CrIDH vy los tribunales mexicanos.

En primer lugar, haremos una resefia del debate entre las posturas que
hemos denominado ‘internacionalista’ versus ‘nacionalista’, relativo a la re-
cepcion del derecho internacional de los derechos humanos en el ambito
interno. En segundo lugar, examinaremos las posibilidades de construir un
modelo ‘dialégico’ que pueda guiar la interaccion entre tribunales naciona-
les y la CrIDH, en la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos
en nuestro pais. Finalmente, discutiremos una serie de lineas de investiga-
cién que quedan abiertas para mayor reflexion, y que derivan del analisis
emprendido en el presente trabajo.

602 La metafora de los puentes es empleada por Garcia Ramirez, Sergio. Presentacién del
libro de Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México,
Porraa, 2008, pp. XX VII-XXXII.

603" Al examinar la relacién entre derecho internacional y derecho interno, Manuel Be-
cerra seflala que ambos son distintos, cada uno con sus propios sujetos y que, en lugar de
contraponerse, se¢ complementan. “El derecho internacional obliga a sus sujetos, y ocasio-
nalmente a los individuos, a través de los Estados o de las organizaciones internacionales.
Generalmente, para que una norma juridica internacional tenga aplicacion en el derecho in-
terno; por ejemplo, una norma derivada de un tratado, se necesita que una norma interna de
recepcion la reconozca. Hay casos como el mexicano... que tiene una apertura a los tratados
internacionales que no es muy usual entre los Estados, pero, por otra parte, es muy estrecha
en cuanto se refiere a otro tipo de fuentes. Siendo el derecho internacional un sistema des-
centralizado, requiere del concurso de los sujetos para la aplicacion de su normativa”. Bece-
rra, Manuel, “La jerarquia de los tratados en el orden juridico interno. Una visién desde la
perspectiva del derecho internacional”, en Garcia Ramirez, Sergio y Castaneda Hernandez,
Mireya, Recepeion nacional del derecho internacional de los derechos humanos_y admisién de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana, México, UNAM-SER-CRIDH, 2009, p. 299.
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II. INTERNACIONALISTAS VS. NACIONALISTAS
1. La postura internacionalista

Simplificando para los efectos de este trabajo, podriamos decir que en
el debate mexicano sobre la recepcion del derecho internacional de los de-
rechos humanos en el derecho interno, por un lado estan los ‘internaciona-
listas’, quienes racionalizan el sistema interamericano de derechos humanos
mas o menos de la siguiente manera: al ingresar al sistema interamericano
de derechos humanos, los Estados adoptan la decisiéon soberana de formar
parte de un esquema supranacional de proteccion de los derechos humanos,
y al hacerlo se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en la CADH vy a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion; asimismo, los Estados, en ejercicio de su
soberania, se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de la propia Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter (es decir, administrativas y judiciales), que fue-
ren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades (articulos 1.1
y 2 de la CADH).

Asimismo, en la vision internacionalista, se considera que los Estados
parte, al decidir soberanamente suscribir la Convencion y formar asi parte
del sistema interamericano de derechos humanos (SIDH), aceptan también
los llamados “medios de proteccion”, que estan conformados por dos 6rga-
nos como son la Comisiéon y la Corte interamericanas de Derechos Huma-
nos. En relacién con esta ultima, los Estados tienen la opcién de reconocer
0 no como obligatoria la competencia de la Corte, en términos del articulo
62.1 de la Convencién:

Todo Estado parte puede, en el momento del dep6sito de su instrumento de
ratificacion o adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento poste-
rior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin conven-
cién especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de esta Convencion.

Por otro lado, el articulo 68.1 de la Convencion establece que “Los Es-
tados Partes en la Convencién se comprometen a cumplir la decision de la
Corte en todo caso en que sean partes”.

En esta vision esta claro que la obligatoriedad de cumplir con los com-
promisos adquiridos por los Estados que suscriben la Convencién, expre-
sando asi su consentimiento en obligarse por un tratado, deriva de los prin-
cipios de pacta sunt servanda y buena fe consagrados en el articulo 26 de la
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Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,%+ y de la
regla segtin la cual un Estado parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado, como
lo indica el articulo 27 de esa misma Convencion.

Conviene senalar que desde esta postura, cuyas premisas comparto, los
Estados no se adhieren a ciegas al SIDH. Del texto de la Convencion y a
partir de diversas normas de derecho internacional ptblico general, es posi-
ble conocer cuales son las implicaciones de la decision soberana de los Esta-
dos de integrarse al referido sistema. Asimismo, resulta importante senalar
que el esquema esta construido con base en el principio de subsidiariedad.
Es decir, el SIDH no esta disenado como un sustituto de los esquemas na-
cionales de proteccion de derechos fundamentales. En la logica del sistema,
estd la idea de que los tribunales nacionales son los primeros llamados a
respetar y hacer respetar los derechos humanos previstos en la Convencion,
en el entendido de que los 6rganos interamericanos pueden intervenir sola-
mente en caso de que el Estado ha fallado en el cumplimiento de sus obliga-
ciones derivadas de la Convencién. Es decir, se espera que los Estados sean,
en primera instancia, quienes respeten y hagan respetar los derechos, y so-
lamente cuando el Estado no haya brindado protecciéon adecuada o efectiva
es que la jurisdiccion internacional puede y debe ejercer su competencia.f%
Ello esta expresamente sefialado en el parrafo segundo del Preambulo de la
Convencidn, que a la letra dice:

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de
la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos.

Ahora bien, uno de los temas mas relevantes y polémicos es el relativo
a los efectos de las sentencias de la CrIDH y su relacién con los tribunales
de los Estados parte de la CADH. En este sentido, podemos distinguir entre
los efectos para los que han sido parte en un caso de que haya conocido la
Corte, y los efectos respecto de los Estados que no hayan sido parte en el
respectivo caso.

60% Articulo “26. ‘Pacta sunt servanda’. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”.

605 Toro Huerta, Mauricio Ivan del, “El principio de subsidiariedad en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos con especial referencia al sistema interamericano”, en
Becerra Ramirez, Manuel, La Corte Interamericana de Derechos Humanos a veinticinco afios de su

Juncionamiento, México, UNAM, 2007, p. 24
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En la primera hipotesis, estamos ante el efecto nter partes, regulado por
el articulo 68.1 de la Convencidén: “Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean
partes”. A partir de esta disposicion se puede perfectamente concluir que los
tribunales de un Estado que ha sido parte en un caso contencioso si estan
obligados a cumplir con la correspondiente decision de la CrIDH (efecto de
cosa juzgada).

En la segunda hipétesis estamos ante el supuesto del llamado efecto
erga omnes de las sentencias de la Corte: los tribunales nacionales de los Es-
tados que no fueron parte en un caso concreto, del cual derivé una senten-
cia en la que la CIDH hace una interpretaciéon de algtin derecho previsto
en la Convencién, obliga a aquellos; jestan obligados a aplicar el criterio de
la CIDH en la interpretaciéon y aplicacion de los derechos fundamentales
previstos en sus respectivas Constituciones nacionales?

La posicion internacionalista considera que si hay una obligacion en
este sentido (efecto de cosa interpretada). En apoyo de esta idea se puede
invocar el derecho internacional, y en particular los principios de pacta sunt
servanda y cumplimiento de buena fe de los compromisos internacionales.

Esta postura ha sido objeto de construccién paulatina por parte de la
CrIDH. La construccion del argumento va desde, por ejemplo, la sentencia
en el caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, en
el cual la CrIDH razoné de la siguiente manera:

112. ... esta Corte ha sostenido reiteradamente que la Convencién Americana
impone a los Estados partes la obligacion general de adecuar su Derecho in-
terno a las normas de la propia Convencion, para garantizar asi los derechos
consagrados en ésta. Las disposiciones de Derecho interno que se adopten
para tales fines han de ser efectivas (principio del effet utile). Lo que significa
que el Estado tiene la obligacion de consagrar y adoptar en su ordenamiento
juridico interno todas las medidas necesarias para que lo establecido en la
Convencion sea realmente cumplido y puesto en practica.50

Hasta sentencias como Cantos vs. Argentina, en la que quedé asentada
la obligacion de los Estados parte de adoptar en su orden juridico interno
todas las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencién sea
realmente cumplido y puesto en practica.®’?

606 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros 5. Trinidad y Tobago, sentencia del 21
de junio de 2002, serie C, nim. 94, parr. 112. V.

607 «59. Asimismo, en el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho
interno las modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. La Corte ha sefialado en otras oportunidades que esta norma impone a los Es-
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Y finalmente, en la sentencia relativa al caso Almonacid Arellano, la
CrIDH determind lo siguiente:

124. La corte es consciente que los Jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de laley 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 Convenciéon Americana, sus Jueces, como parte del
aparato del Estado, también seran 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, 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 in-
ternas 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 interpretaciéon que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana.%%®

Por otro lado, y como senala Ayala Corao, se puede percibir el desarro-
llo de una jurisprudencia constitucional latinoamericana,® que considera
que las sentencias de los jueces en general y las de la jurisdiccion constitu-
cional en particular deben tomar en cuenta los derechos reconocidos en los
instrumentos internacionales, asi como la interpretacion de esos derechos
desarrollada en las opiniones consultivas y sentencias de la CrIDH.610

En este sentido, ya hemos mencionado la sentencia de la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Costa Rica, a raiz de la OC-5/85 solicitada

tados partes la obligacion general de adecuar su derecho interno a las normas de la propia
Convencion, para garantizar asi los derechos consagrados en ésta. Las disposiciones de de-
recho interno que se adopten para tales fines han de ser efectivas. Lo que significa que el
Estado tiene la obligacién de consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno todas
las medidas necesarias para que lo establecido en la Convencién sea realmente cumplido y
puesto en practica”. CrIDH, sentencia del 28 de noviembre de 2002, relativa al caso Cantos
vs. Argentina, parr. 59.

608 CrIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de
2006.

609 En los Estados Unidos se debate también, a nivel de la Corte Suprema y a nivel ada-
cémico-doctrinario, acerca del uso del derecho internacional en el analisis constitucional. En
favor de la postura internacionalista, Sarah Cleveland ha resenado el uso que histéricamente
se ha dado del derecho internacional en el analisis constitucional estadounidense (para contra-
decir a quienes sostienen el caracter novedoso de esta practica); asimismo, analiza las formas
en que la Corte Suprema de Estados Unidos ha hecho uso del derecho internacional, e iden-
tifica lecciones para un uso apropiado del derecho internacional. Cleveland, Sarah H., “Our
International Constitution”, Yale Journal of International Law, vol. 31, naim. 2006, pp. 1y ss.

610" Ayala Corao, Recepcion de la jurisprudencia internacional sobre derechos humanos por la_jurispru-

dencia constitucional, p. 2. Disponible en http://www.idpc.es/archivo/ 121266297 Scarlosayala. pdf.
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por Costa Rica en relacién con una ley sobre colegiaciéon obligatoria de
periodistas, en virtud de la cual decret6 la inconstitucionalidad del articulo
22 de la ley, apoyandose en el valor de “norma interpretada” de la referida
opinién consultiva.6!!

Igualmente, destaca la Corte Constitucional de Colombia, que en la
sentencia C-251 del 28 de mayo de 1997, sefial6:

Entre las medidas de ‘otro caracter’ deben incluirse las sentencias de los jue-
ces, y muy particularmente las decisiones de esta Corporacion, pues la rama
judicial es uno de los 6rganos del Estado colombiano, y éste se ha compro-
metido a tomar las medidas que sean necesarias para hacer efectivos los de-
rechos de las personas. Por consiguiente, las sentencias de los jueces —como
medidas de otro caracter diferentes a las leyes— deben buscar hacer efectivos
los derechos reconocidos por los pactos de derechos humanos. Es pues legiti-
mo que los jueces, y en particular la Corte Constitucional, integren la norma-
tividad, al momento de tomar sus decisiones, los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los pactos.

Por su parte, desde antes de la reforma constitucional de 1994, que
constitucionalizé diversos instrumentos internacionales de derechos huma-
nos, la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon de Argentina, consider6 en
el famoso fallo Ekmekdjian ¢/ Sofovich: “Que la interpretaciéon del Pacto
debe, ademas guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, uno de cuyos objetivos es la interpretacion del Pacto
de San José (Estatuto, articulo 1)”.612

En el mismo sentido, en 1995 la propia Corte Suprema argentina ra-
zono asi:

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la interpreta-
ci6n de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado Argentino
reconoci6 la competencia de la Corte Interamericana para conocer de todos
los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la Convencion America-
na y articulo 20., Ley 25.054.613

Cabe destacar que incluso la Corte Suprema argentina ha sostenido
también la obligatoriedad de la jurisprudencia®* de la Comisién Interameri-

611 (], Sala Constitucional, sentencia 2313-95, 9 de mayo de 1995.

612 CSJN, 07/07/1992.

613 Caso “Giroldi”, Fallos 318:514 del 7 de abril de 1995.

61% El empleo de la palabra jurisprudencia para referirse a las decisiones e interpretaciones
de la CIDH es cuestionable, pues en estricto sentido la comision no es un érgano que ejerza
funciones jurisdiccionales.
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cana para los tribunales argentinos: “debe revocarse la resolucién impugna-
da, puesto que la interpretacion efectuada por el a quo del art. 1 ley 24.390
ha sido incompatible con la jurisprudencia elaborada por la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos”.61

Por otro lado, resulta interesante mencionar que en México, a nivel de
tribunales colegiados de circuito, ya se pueden identificar algunos razona-
mientos que implican el reconocimiento del deber de aplicar los instrumen-
tos internacionales de derechos humanos suscritos por México, asi como
la jurisprudencia emitida por los tribunales internacionales que realicen la
interpretacion de esos tratados, convenciones o pactos (incluso desde antes
de la reforma en materia de derechos humanos de 2011 y de la resolucion
del expediente Varios 912/2010 que examinaremos mas adelante). Ello se
puede apreciar en las siguientes tesis aisladas:

Tesis XI.10.A'T.:47 K

CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXI-
CANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO.

Tratandose de los derechos humanos, los tribunales del Estado mexicano
no deben limitarse a aplicar solo las leyes locales, sino también la Constitu-
cion, los tratados o convenciones internacionales conforme a la jurispruden-
cia emitida por cualesquiera de los tribunales internacionales que realicen la
interpretacion de los tratados, pactos, convenciones o 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.

Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito.

Amparo directo 1060/2008. 2 de julio de 2009. Mayoria de votos. Disi-
dente: Hugo Sahuer Hernandez. Ponente: Juan Garcia Orozco. Secretario:
Victor Ruiz Contreras.5!6

Tesis XI.10.A.T45 K

TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS SE SUSCITEN EN RE-
LACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITU-
CION.

Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano relativos a
derechos humanos, deben ubicarse a nivel de la Constituciéon Politica de los

615 Caso Bramajo, Hernan Javier s/ Incidente de Excarcelacion, Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion (Argentina), 12/09/1996, parrafo 15.
616 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XXXI, mayo de 2010, p. 1932.
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Estados Unidos Mexicanos, porque dichos instrumentos internacionales se
conciben como una extension de lo previsto en esa Ley Fundamental res-
pecto 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 sub-
jetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los medios de
defensa que prevé la propia Constitucion y de acuerdo con su articulo 133
las autoridades mexicanas deben respetarlos, por lo que bajo ninguna cir-
cunstancia pueden ser ignorados por ellos al actuar de acuerdo a su ambito
competencial.

Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo del Décimo
Primer Circuito.

Amparo directo 1060/2008. 2 de julio de 2009. Mayoria de votos. Disi-
dente: Hugo Sahuer Hernandez. Ponente: Juan Garcia Orozco. Secretario:
Victor Ruiz Contreras.5!”

Tesis 1.70.C.51

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

Una vez incorporados a la Ley Suprema de toda la Unién los tratados in-
ternacionales 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 interpretacion y
cumplimiento de las disposiciones protectoras de los derechos humanos.

Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo directo 623/2008. Procuraduria General de la Republica y otras.
23 de octubre de 2008. Mayoria de votos; unanimidad en relacion con el tema
contenido en esta tesis. Disidente: Manuel Ernesto Saloma Vera. Ponente: Ju-
lio César Vazquez-Mellado Garcia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz.68

Tesis 1.70.C.46 K

DERECHOS HUMANOS, LOS TRATADOS INTERNACIONALES SUSCRITOS POR ME-
XICO SOBRE LOS. ES POSIBLE INVOCARLOS EN EL JUICIO DE AMPARO AL ANALIZAR
LAS VIOLACIONES A LAS GARANTIAS INDIVIDUALES QUE IMPLIQUEN LA DE AQUE-
LLOS.

Los articulos lo., 133, 103, fracciéon I, y 107 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, establecen respectivamente: que todo indivi-
duo gozara de las garantias que ella otorga; que las leyes del Congreso de la
Unién, que emanen de ella, y los tratados acordes a la misma, seran la Ley
Suprema de toda la Unién; que los tribunales de la Federacion resolveran
toda controversia que se suscite por leyes o actos de la autoridad que violen
las garantias individuales; y, las bases, los procedimientos y las formas para la

617 Ibidem, p. 2079.
618 Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, t. XXVIII, diciembre de 2008, p. 1052.
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tramitacion del juicio de amparo. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién ubicé a los tratados internacionales por encima de las leyes
federales y por debajo de la Constitucion, segun la tesis del rubro: “TRATA-
DOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.”
(IUS 192867). De ahi que si en el amparo es posible conocer de actos o leyes
violatorios de garantias individuales establecidas constitucionalmente, tam-
bién pueden analizarse los actos y leyes contrarios a los tratados internacio-
nales suscritos por México, por formar parte de la Ley Suprema de toda la
Unioén en el nivel que los ubico la Corte. Por lo tanto, pueden ser invocados
al resolver sobre la violacion de garantias individuales que involucren la de
los derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales suscritos
por México.

Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito.

Amparo directo 344/2008. Jests Alejandro Gutiérrez Olvera. 10 de julio
de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Julio César Vazquez-Mellado Gar-

cia. Secretario: Benjamin Garcilazo Ruiz.61

Como ilustran estas tesis, existen ya casos en los que los tribunales cole-
giados de circuito (TCC) han otorgado el amparo en proteccion de quejosos
que han alegado violaciones a sus derechos humanos previstos en la Con-
vencion Americana. Por ejemplo, en el amparo directo 1060/2008, el que-
joso impugno el desechamiento que el Tribunal de Justicia Administrativa
de Michoacan hizo de su demanda de nulidad de la imposicion y cobro de
una multa y la detencién arbitraria de parte de la autoridad administrativa
(seguridad publica), asi como la omision de parte del gobernador del esta-
do de Michoacan “de expedir reglamentos relativos a garantizar la obser-
vancia de los articulos 7 y 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en los procedimientos administrativos sancionadores”.620

619 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, t. XXVIII, agosto de 2008, p. 1083.

620 El tribunal contencioso-administrativo de Michoacan razoné asi: “El Tribunal de Jus-
ticia Administrativa del Estado no puede erigirse en 6rgano de control constitucional, ni
pronunciarse respecto a la conculcacion de las garantias individuales previstas en los articu-
los 14y 17 de la Constituciéon Federal, ni a la infraccién a los normativos del Pacto de San
José, como lo pretende el recurrente, dado que el tramite y resolucién del juicio contencioso
administrativo no da la pauta para ello, toda vez que los actos impugnados en el juicio de
nulidad se analizan en funcién de las leyes ordinarias, normas o instrucciones generales emi-
tidas por las autoridades estatales o municipales que los rigen y no —se insiste— en atenciéon
asila transgresion, esté en oposicion de un precepto de la Constitucion Federal, cuyo analisis
corresponde al Poder Judicial de la Federacion”. Amparo directo 1060/2008, Morelia, Mi-
choacan. Acuerdo del Primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y de Trabajo
del Décimo Primer Circuito, correspondiente al 2 de julio de 2009.
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El TCC consideré que con su decision, el Tribunal contencioso-admi-
nistrativo de Michoacan no habia actuado conforme a derecho, pues se
habia negado a adoptar como parametro para su examen de legalidad del
acto impugnado la CADH, que forma parte del sistema juridico mexicano,
al haber suscrito México atendiendo al principio pacta sunt servanda, confor-
me al cual el Estado mexicano contrajo obligaciones frente a la comunidad
internacional, que no deben ser desconocidas con solo invocar normas de
derecho interno, pues ante cualquier desacato infundado se corre el riesgo
de incurrir en una responsabilidad internacional. El tribunal razon6 asi:

Luego, como el dispositivo constitucional de referencia otorgd el rango de ley
del pais a los tratados celebrados y que en un futuro se suscriban por el presi-
dente de la Republica, sin mas condicién para ello que la de que no sean con-
trarios a la propia Constitucién y sean aprobados por el Senado, es inconcuso
entonces que lo pactado en los tratados queda automaticamente incorporado
al derecho interno mexicano, por asi haberlo dispuesto el Constituyente; con
independencia de que para otros efectos, la materia del tratado sea compe-
tencia de la Federacion o de las entidades federativas, lo cual se apoya en el
principio relativo a que no existe limitaciéon competencial entre la Federacion
y las entidades federativas para su observancia.

En ese orden, ha de establecerse que los tribunales locales del Estado
mexicano no deben limitarse a aplicar sélo las leyes locales, sino que que-
dan también obligados a aplicar la Constitucion, los tratados o convencio-
nes 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 su-
pranacionales, como lo consider6 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 sesién celebrada el dieciocho de
abril de dos mil siete...%%!

621 EI TCC se refiere a la tesis aislada 1a. CXTL.I/2007 de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, cuyo rubro y texto son los siguientes: “INTERES SUPERIOR
DEL NINO. SU CONCEPTO. En términos de los articulos 4o. de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo (ratificada por
México y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991);y 3, 4,6y
7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, los tribunales
deben atender primordialmente al interés superior del nifio, en todas las medidas que tomen
concernientes a éstos, concepto interpretado por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (cuya competencia acept6 el Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998 al ratificar
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos) de la siguiente manera: ‘la expresion
«interés superior del nifio» ... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboraciéon de normas vy la
aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la vida del nifio™ (Semanario fudicial de la
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En suma, para el TCC, los tribunales nacionales estan obligados a ejer-
cer “el control de convencionalidad” “en sede nacional”, respecto de actos
de autoridad, lo que implica la adopcién en el sistema juridico interno
tanto de las normas como la interpretacion de éstas,5?? “lo que conlleva a
sustentar que todos los tribunales deben realizar un control difuso de con-
vencionalidad, al resolver los asuntos sometidos a su competencia”.

Por la relevancia y novedoso del razonamiento, nos permitimos citar
textualmente la parte central de la sentencia del TCC que venimos exami-
nando:

II. El tipo de control de convencionalidad en sede interna se actualiza cuando
el Juez interno tiene competencia para inaplicar el derecho interno y aplicar
la Convencién u otro tratado mediante un examen de confrontacién nor-
mativo (derecho interno con el tratado), en un caso concreto y adoptar una
decision judicial protegiendo los derechos de la persona.

Consecuente con lo considerado, es valido sustentar que el control de
convencionalidad tanto en sede internacional como nacional lo representa
el examen de confrontaciéon normativo (material) del derecho interno con la
norma internacional, alrededor de unos hechos —accién u omision— inter-
nacionalmente ilicitos; que como técnica juridica de control tiene por objeto
preservar y garantizar el ejercicio de los derechos establecidos a favor de los
gobernados tanto en el derecho nacional como en el internacional.

De ello se deriva la consideracion de que en el juicio de convencionalidad:

1. Por “accion” del legislador: es posible declarar que la existencia de una
determinada legislacion pueda generar la violacion de alguno de los derechos
reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

2. Por la “omision” del legislador: en cuyo caso lo que viola un derecho re-
conocido en la Convencién no es tanto la existencia de una legislaciéon como
su inexistencia.

Lo hasta aqui expresado conlleva a este cuerpo colegiado a determinar
que en el caso concreto la autoridad responsable frente a lo que el quejoso
demandé del Ejecutivo del Estado, en torno al pago de trescientos mil pesos
por la omisiéon que le atribuy6 de expedir reglamentos relativos a garantizar
la observancia y la aplicaciéon —en los procedimientos administrativos— de
los articulos 7.5, 8.1 y 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, esta legalmente vinculado a observar el control de convencionalidad
en sede interna, que implica acatar y aplicar en su ambito competencial,
ademas de las legislativas, medidas de cualquier otro orden para asegurar

Federacion y su Gaceta, t. XXVI, julio de 2007, Novena Epoca, Materia Civil, p. 265, registro
172003).

622 < la interpretacién que de esa convencion hubiese realizado la Corte Interamerica-
na, como su ultimo intérprete”.
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el respeto de los derechos y garantias, no solo de la Constituciéon y de sus
normas internas sino también de las convenciones internacionales de las que
Meéxico es parte y de las interpretaciones que de sus clausulas llevan a cabo
los organismos internacionales.

Sin que sea juridico sustentar que para controlar el aludido acto de auto-
ridad que pretendié impugnar en sede administrativa el quejoso, sélo podia
hacerlo a través del juicio de control constitucional previsto en los articulos
103 y 107 de la Carta Magna, por cuanto que el juicio de amparo no es un
medio de defensa ordinario sino un medio de control constitucional que con-
forme a su naturaleza, tiene el caracter de extraordinario, por lo que procede
unicamente respecto de aquellos actos contra los cuales la ley secundaria no
concede recurso alguno, por virtud del cual puedan repararse los perjuicios
que dichos actos ocasionan al gobernado.

Menos cuando el amparo no constituye un mecanismo para determinar
condenas, como la de trescientos mil pesos que le reclama al gobernador del
Estado de Michoacan, como consecuencia de la inactividad legislativa que
le atribuye; acorde con las razones que sustentan la tesis aislada I1.20.P.74 P
—que se comparte— del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Segundo Circuito, que a continuacién se transcribe:

AMPARO MEXICANO. NO ES UN MECANISMO DE IMPUGNACION DIRECTA RES-
PECTO DE POSIBLE OMISION O INACTIVIDAD LEGISLATIVA EN EL DESARROLLO DE
TRATADOS INTERNACIONALES. La posible ausencia de esa labor legislativa im-
plicaria, en todo caso, precisamente una omision del érgano legislador al no
establecer medidas adecuadas para el debido cumplimiento de los compro-
misos de creacion legislativa implicitamente asumidas en algunos tratados,
pero es obvio que tal cuestion, aun en el supuesto de constituir alguna clase
de incumplimiento (lo que aqui no se prejuzga, por cierto), resulta totalmen-
te ajena a la materia aqui planteada, pues hoy por hoy, el amparo en México
no constituye un mecanismo para impugnar directamente las posibles omi-
siones o inactividad legislativa por si misma.

(Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVIII, julio de
2003, Novena Epoca, Materia Penal-comtn, pagina 1024, registro 183935).

Asi, como consecuencia de la parte que resultd fundada de los conceptos
de violacion analizados, debe concederse la proteccion constitucional impe-
trada, para que la autoridad responsable acate los efectos siguientes:

1. Deje insubsistente el acto reclamado.

2. Dicte uno nuevo en el que:

2.1. Reitere las consideraciones que en este fallo se determin6 son legales.

2.2. Siguiendo los lineamientos establecidos en esta ejecutoria prescinda
considerar que no tiene facultades para pronunciarse respecto a la aplicacion
de normativos contenidos en la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos.
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2.3. Atendiendo a lo que el quejoso le expreso en el recurso de reconside-
racion, determine si corresponde admitir o no, la demanda de nulidad pro-
movida por el quejoso, unicamente en lo que se refiere al acto que le atribuye
al Ejecutivo del Estado, sin desatender a las disposiciones de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos que resulten aplicables.

Resulta claro entonces, que la postura internacionalista ha hecho su
aparicion en el razonamiento de los tribunales federales mexicanos.® Esto
abre una serie de posibilidades de desarrollos interesantes, en particular en
relacion con el sistema de control constitucional concentrado, que histori-
camente se ha venido conformando en nuestro pais (a pesar del texto de la
segunda oracién del articulo 133 constitucional).

Por ultimo, en favor de la postura internacionalista también se puede
invocar una justificacion funcional y estructural, en el siguiente sentido: que
los tribunales nacionales tomen como guia y orientacién la interpretacion
de la CrIDH, es un requerimiento para la coordinacién y coherencia del
sistema en su conjunto, cuyo buen funcionamiento es deseable en aras de
una mejor proteccion de los derechos de las personas.

Esta idea se corresponde con lo que Fernando Silva Garcia ha denomi-
nado “la preeminencia logica de la CrIDH”, derivada del sometimiento ju-
ridico que surge del consentimiento mismo del Estado que suscribe la Con-

623 Gongora Mera sostiene que el cambio en la manera en que los tribunales constitu-
cionales latinoamericanos se relacionan con la CrIDH se debe a dos factores esenciales: por
un lado, la CrIDH ha alterado su esquema tradicional de relacién con los paises miembros
del sistema interamericano, conocido en la doctrina como el modelo de caja negra (black-box
mode); es decir, en lugar de dirigir 6rdenes al Estado como un todo, desde los noventa ha
iniciado la practica de atribuir obligaciones especificas a 6rganos estatales, incluyendo al
Poder Legislativo y a los jueces nacionales. Por otro lado, Géngora ve que el hecho de que
los tribunales constitucionales de la region le estén dando cada vez mas importancia a las
sentencias de la CrIDH, incluso las que no estan dirigidas a su Estado, se debe en buena
medida a la expansion regional de la doctrina del bloque de constitucionalidad. Segtn esta
doctrina, ciertos tratados de derechos humanos gozan de jerarquia constitucional a nivel
interno, “...y son incorporados en el parametro de constitucionalidad en el control de las
normas del ordenamiento juridico. Al reconocer esta jerarquia superior a los tratados de de-
rechos humanos, los 6rganos internacionales encargados de su interpretacion (en particular
la Corte Interamericana respecto de los tratados interamericanos de derechos humanos) han
ganado relevancia en la interpretacion de provisiones constitucionales a nivel doméstico™.
Gongora Mera, Manuel Eduardo, “Dialogos jurisprudenciales entre la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos y la Corte Constitucional de Colombia. Una vision coevolutiva
de la convergencia de estandares sobre derechos de las victimas”, en Bogdandy, Armin von
et al., La justicia constituctonal y su internacionalizacion. ;Hacia un ius constitucionale commune en
América Latina?, t. 11, México, UNAM, 2010, pp. 404 y 405.
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vencion y se somete a la jurisdiccion contenciosa de la Corte. Ello, a su vez,
implica reconocer a la Corte Interamericana autoridad como érgano na-
tural de interpretacion de la Convencion.t?* Como indica Ayala Corao, en
estos casos los tribunales nacionales no solo deberian servir de instrumentos
para ejecutar, en el derecho interno, las decisiones reparatorias ordenadas
por los 6rganos del sistema interamericano, sino que ademas deberian to-
mar debida nota de la jurisprudencia establecida por aquellos 6rganos, a fin
de incorporarla a su jurisprudencia interna, y asi evitar que casos futuros
tengan que ser llevados ante los foros internacionales.%

En suma, la postura internacionalista puede resumirse aludiendo a lo
sostenido por Fix-Zamudio, para quien los derechos humanos previstos en
tratados internacionales, una vez cumplidos los requisitos materiales y for-
males de incorporacién establecidos en la propia GConstitucién, se convier-
ten en ‘derechos humanos constitucionales internos de fuente internacio-
nal’, plenamente obligatorios y aplicables en el &mbito doméstico.526

2. La postura nacionalista

Ahora bien, frente a la postura que hemos llamado ‘internacionalista’ se
encuentra otra que podriamos denominar la perspectiva ‘nacionalista’. Un
buen ejemplo de esta postura puede encontrarse, en el caso mexicano, en
los argumentos del ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
Salvador Aguirre Anguiano, quien ha sostenido que la aceptacion de la ju-
risdiccion supranacional de la CrIDH dej6 a la Suprema Corte en segundo
lugar jerarquico, sin haberse hecho una reforma previa de la Constitucion
que asi lo permitiera, contraviniendo con ello el texto mismo del articulo
133 constitucional.t?”

62+ Silva Garcia, Fernando, “Hacia un dialogo jurisdiccional entre la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos y los tribunales constitucionales nacionales”, en Corzo Sosa,
Edgar (coord.), I Congreso Internacional sobre Justicia Constitucional, México, UNAM, 2009, pp.
702y 703.

625 Ayala Corao, Carlos, Recepcion. .., p. 20.

626 Fix-Zamudio, Héctor, “La creciente internacionalizacién de las Constituciones ibe-
roamericanas, especialmente en la regulacion y proteccion de los derechos humanos”, en
Bogdandy, Armin von et al., La justicia constitucional y su internacionalizacion. ;Hacia un ius cons-
titucionale commune en América Latina?, t. II, México, UNAM, 2010, p. 651.

627 Aguirre Anguiano, Salvador, “Aplicar justicia en tierra ajena’, dicotomia fundamental
entre el derecho y la vida. Luis Recasens Siches”, ponencia presentada en el Seminario Inter-
nacional “La Protecciéon Constitucional e Internacional de los Derechos Humanos”, Lima,

19 de abril de 2010, p. 3.
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Asimismo, considera el ministro Aguirre que una posible condena por
parte de la CrIDH a la modificacién de la Constitucion mexicana‘?® provo-
caria un quebranto al orden juridico interno, pues segin el derecho interno,
es la CADH la que se debe ajustar a la Constitucion y no al revés: “el que
con posterioridad se declare inconvencional en alguna de sus disposicio-
nes, implica que en su origen no podia juridicamente haberse adoptado la
Convencién”.629

Por tltimo, considera que aceptar la subordinacion del criterio de la Su-
prema Corte mexicana encargada de la interpretacion de la Constitucion,
a la Corte Interamericana, supeditando la interpretacion constitucional a
la convencional, vulneraria la autonomia concedida a la Suprema Corte
por el Estado, en uso de su soberania, y se violaria también el principio de
division de poderes. Un tratado internacional no puede modificar una pre-
vision constitucional que establece la competencia de uno de los poderes de
la Unién. En consecuencia —sostiene el ministro Aguirre— no es admisi-
ble un pacto internacional que prevea a la jurisdiccion internacional como
vinculante para el supremo tribunal de la nacion, a quien no se le asigno tal
competencia constitucional y, por ende, no se encuentra facultado constitu-
cionalmente para ello.63

El debate en el seno de la Corte ha cobrado atin mayor relevancia a raiz
de la sentencia condenatoria de la CrIDH en contra del Estado mexicano,
en el caso Rosendo Radilla.®! Como se recordara, el caso surge a partir de
la presunta desaparicion forzada del sefior Rosendo Radilla Pacheco, que
habria tenido lugar desde el 25 de agosto de 1974, a manos de efectivos del
ejército en el estado de Guerrero, México, sin que el estado hubiera sancio-
nado penalmente a los responsables ni hubiera asegurado a los familiares
una adecuada reparaciéon. Por lo anterior, la Comision solicité a la Corte
que declarara la responsabilidad internacional del Estado por la alegada

628 Como ha sucedido en el caso “Ultima tentacién de Cristo”, a raiz del cual Chile mo-
difico su Constituciéon en la que se preveia la ‘censura previa’.

629 Ihidem, p. 22.

630" Ihidem, p. 24.

631 En Estados Unidos también se ha dado el debate que venimos resefiando. Por ejemplo,
en favor de la postura ‘nacionalista’, se ha argumentado que los tribunales internacionales
tienen implicaciones negativas en relaciéon con el principio democratico. En este sentido, se
ha afirmado que el Poder Judicial es una institucién gubernamental, que esta inmersa en un
proceso politico mas amplio, por lo que hace una gran diferencia si la resoluciéon de casos
ocurre al nivel de tribunales nacionales o internacionales. Las muchas conexiones indirectas
entre la judicatura nacional y los procesos democraticos son esenciales para asegurar que el
derecho conserve su pretension de autoridad legitima en una sociedad que tiene la preten-
sion de autogobernarse. Véase Rubenfeld, Jed, “Unilateralism and Constitutionalism”, New
York Unwersity Law Review, vol. 79, nam. 6, 2004, p. 2011.
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violacion de los derechos consagrados en los articulos 3 (derecho al recono-
cimiento de la personalidad juridica), 4 (derecho a la vida), 5 (derecho a la
integridad personal), 7 (derecho a la libertad personal), 8 (garantias judicia-
les) y 25 (proteccion judicial) de la Convencion Americana, en relacion con
el articulo 1.1 del mismo tratado, en perjuicio de Rosendo Radilla Pacheco.
Asimismo, la Comision solicitd a la Corte declarar la responsabilidad in-
ternacional del Estado por la alegada violacion de los articulos 5 (derecho
a la integridad personal), 8 (garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial)
de la Convencién Americana, en perjuicio de varios familiares del sefior
Radilla Pacheco. Y solicitd también que se declarara el incumplimiento por
parte del Estado del articulo 2 de la Convencién Americana (deber de adop-
tar disposiciones de derecho interno). Finalmente, la Comision solicit6 a la
Corte que ordenara al Estado la adopcién de determinadas medidas de re-
paracion, pecuniarias y no pecuniarias.5?

En su sentencia, la CrIDH encontr6 que el Estado mexicano era res-
ponsable de la violaciéon de los derechos a la libertad personal, a la integri-
dad personal, al reconocimiento de la personalidad juridica y a la vida, en
relacion con la obligacion de respetar y garantizar contenida en el articulo
1.1 de la misma y con los articulos I y XI de la Convenciéon Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas, en perjuicio del sefior Rosendo
Radilla Pacheco; asimismo, se encontr6 responsable al Estado mexicano por
la violacion del derecho a la integridad personal en perjuicio de las sefioras
Tita y Andrea, y del seiior Rosendo, todos de apellidos Radilla Martinez, y
también por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la pro-
teccion judicial, reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, en perjuicio de las senioras Tita y Andrea, y del senior Rosendo,
todos de apellidos Radilla Martinez. Asimismo, la CGrIDH encontr6 que el
Estado mexicano habia incumplido el deber de adoptar disposiciones de de-
recho interno establecido en el articulo 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacién con los articulos I y III de la Convenciéon
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, respecto de la tipi-
ficacion del delito de desaparicion forzada de personas.

Por todo lo anterior, la CrIDH, por unanimidad, condené al Estado
mexicano a lo siguiente:

A. El Estado debera conducir eficazmente, con la debida diligencia y den-
tro de un plazo razonable la investigacion vy, en su caso, los procesos penales

632 CrIDH, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de no-
viembre de 2009, parrafos 2 y 3.
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que tramiten en relaciéon con la detencion y posterior desaparicion forzada
del sefior Rosendo Radilla Pacheco, para determinar las correspondientes
responsabilidades penales y aplicar efectivamente las sanciones y consecuen-
cias que la ley prevea.

B El Estado debera continuar con la bisqueda efectiva y la localizacion
inmediata del sefior Rosendo Radilla Pacheco o, en su caso, de sus restos
mortales.

C. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legis-
lativas pertinentes para compatibilizar el articulo 57 del Codigo de Justicia
Militar con los estandares internacionales en la materia y de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos.

D. El Estado debera adoptar, en un plazo razonable, las reformas legis-
lativas pertinentes para compatibilizar el articulo 215 A del Cédigo Penal
Federal con los estandares internacionales en la materia y de la Convenciéon
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

E. El Estado debera implementar, en un plazo razonable y con la respec-
tiva disposicion presupuestaria, programas o cursos permanentes relativos al
analisis de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos en relacién con los limites de la jurisdiccion penal militar,
asi como un programa de formacion sobre la debida investigacion y juzga-
miento de hechos constitutivos de desaparicion forzada de personas.

F. El Estado deberd publicar en el Diario Oficial de la Federacion y en
otro diario de amplia circulaciéon nacional, por una sola vez, los parrafos 1 a
7,52 a 66, 114 a 358 de la Sentencia del Caso Radilla, sin las notas al pie de
pagina, y la parte resolutiva de la misma, y publicar integramente el Fallo en
el sitio web oficial de la Procuraduria General de la Republica, en un plazo de
seis y dos meses, respectivamente, a partir de la notificacion del propio Fallo.

G. El Estado debera realizar un acto ptblico de reconocimiento de res-
ponsabilidad en relacion con los hechos del presente caso y en desagravio a la
memoria del sefior Rosendo Radilla Pacheco.

H. El Estado debera realizar una semblanza de la vida del sefior Rosendo
Radilla Pacheco.

I. El Estado debera brindar atencién psicologica y/o psiquiatrica gratuita
y de forma inmediata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones pu-
blicas de salud especializadas, a 105 las victimas declaras en el presente Fallo
que asi lo soliciten.

J. El Estado debera pagar las cantidades fijadas en los parrafos 365, 370,
375y 385 de la Sentencia, por concepto de indemnizacién por dano material
e inmaterial, y el reintegro de costas y gastos, segin corresponda, dentro del
plazo de un ano, contado a partir de la notificacion del presente Fallo.

Por dltimo, se estableci6 que la CrIDH supervisaria el cumplimiento
integro de la sentencia, en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimien-
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to de sus deberes conforme a la Convencién Americana, y que daria por
concluido el caso una vez que el Estado hubiera dado cabal cumplimiento
a lo dispuesto en la misma. Ademas, determino que el Estado mexicano de-
beria, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de la
sentencia, rendir al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para
cumplir con el fallo.6%

El 9 de febrero de 2010 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la
sentencia del caso Rosendo Radilla, y el 27 de mayo del mismo afio el mi-
nistro presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Guillermo
I. Ortiz Mayagoitia, formulé una solicitud al tribunal pleno para que deter-
minara el tramite que deberia corresponder a la sentencia pronunciada en
el caso. Revisar la discusion que se dio con motivo de esta consulta a tramite
promovida por el ministro presidente resulta relevante, pues ilustra parte de
la postura nacionalista a la que hemos hecho referencia.t

La parte sustantiva del debate se dio en torno a una serie de preguntas
planteadas a instancias del ministro Aguirre, a saber:

A. La Suprema Corte de Justicia, en tanto 6rgano limite o ctaspide del
Poder Judicial de la Federacion, ¢esta obligada al acatamiento de sentencias
de tribunales internacionales, sin que medie reforma constitucional que le
modifique o suprima o altere su caracter de Organo Supremo?

B. ¢Le corresponde a la Suprema Corte, en primer lugar, hacer control de
constitucionalidad, o en primer lugar, de convencionalidad?

C. ¢Puede la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “desbordar su
Estatuto” (es decir, ir mas alla de su competencia) y resolver cuestiones ajenas
a la litis para lo que no esta facultada?

El debate se centré en esta Gltima pregunta. Varios ministros mencio-
naron que asi planteada, evidentemente la respuesta tenia que ser negativa.
Es decir, la CrIDH no puede ir mas alla de su competencia. Sin embargo,
el punto importante era determinar si esto habia o no sucedido, y por qué.
Por ello, solicitaron al ministro Aguirre explicar las razones por las cuales ¢l
consideraba que la GrIDH habia “desbordado su Estatuto”. Ante esta peti-
ci6n, el referido ministro expuso, entre otras razones, las siguientes:

A. el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte por parte
del Estado mexicano fue posterior a la realizacion de los hechos, por lo que

633 Ihidem, puntos resolutivos.
63% Para elaborar este apartado de nuestro trabajo revisamos la versién taquigrafica de la
sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el

7 de septiembre de 2010.
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aplicaba el principio de irretroactividad. Sin embargo, la CrIDH consider6
que el principio de irretroactividad y la clausula facultativa de reconocimien-
to de la competencia contenciosa de la Corte, no implicaba que un acto ocu-
rrido antes de la misma debia ser excluido de toda consideracion por cuanto
pudiera ser relevante para la determinacion de lo sucedido, lo cual —para el
Ministro Aguirre— constituia un desbordamiento de su competencia.

B. Consider6 un exceso condenar al Estado por violacién al derecho a la
integridad personal de los doce hijos del senior Rosendo Radilla.

C.. Consider6 un exceso condenar al Estado a realizar un acto ptblico de re-
conocimiento de responsabilidad por los hechos, en desagravio de la memoria
del senor Rosendo Radilla Pacheco. Acto en el que se deberia hacer referencia
a las violaciones de derechos humanos declaradas en la sentencia; excesivo
también la condena a realizar dicho acto mediante una ceremonia publica
en presencia de altas autoridades nacionales y los familiares del sefior Radilla
Pacheco; y la colocacién de una placa rememorativa en Atoyac de Alvarez.

D. Consideroé excesivo la condena a publicar un libro con la semblanza de
Rosendo Radilla

E. Considero6 excesivo la fijacion de una indemnizaciéon por ‘dafio inma-
terial’ a favor de Rosendo Radilla, que al decir del Ministro Aguirre nunca
se pidi6.o3

F. Considero6 un exceso la orden de pagar indemnizacion a favor de la aso-
ciacion de familiares, de detenidos, desaparecidos y victimas de violaciones de
los derechos humanos y de la Comisiéon Mexicana de Defensa y Promocion
de los Derechos Humanos por concepto de las costas y gastos incurridos en
el litigio (el Ministro Aguirre no tenia claro si eran o no representantes de las
victimas).

H. La CrIDH no tom6 en cuanta la reserva del Estado mexicano en rela-
cién con el articulo 13 constitucional %36 637 Para el Ministro Aguirre, esto era

635 Idem, “No discuto los montos de las indemnizaciones, ni siquiera que se den las indem-
nizaciones correspondientes, pero lo que digo es: No hubo peticiones expresas y concretas
y el Tribunal diciendo al amparo de la supuesta equidad, no hace caso a las excepciones y
senala cantidades, esto a mi me parece que es desbordar sus posibilidades”.

636 México formuld la siguiente reserva al rectificar la Convencién Americana sobre Des-
aparicion lForzada de Personas: “El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos... formula
reserva expresa al articulo IX, toda vez que la Constitucion Politica reconoce el fuero de
guerra, cuando el militar haya cometido algun ilicito encontrandose en servicio. El fuero
de guerra no constituye jurisdiccién especial en el sentido de la Convencién, toda vez que
conforme al articulo 14 de la Constitucién mexicana nadie podra ser privado de la vida, de
la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del
procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho™.

637 En la sentencia del caso Radilla, la CrIDH razoné lo siguiente: “311. Tal como ha sido
formulada, la reserva al articulo IX de la CIDFP implica el desconocimiento del derecho
humano al juez natural en la debida investigacion y eventual sancion de los responsables de
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particularmente grave, pues equivalia a ordenar “la interpretacién constitu-
cional en contra de la Constitucién mexicana”.

Eventualmente, el debate sustantivo y de fondo no se alcanzé a dar. Mas
bien, se dio una discusion relativa a tratar de encontrar cudl era la pregun-
ta correcta que debian discutir. Por ejemplo, el ministro Aguilar planteaba
debatir si habia o no en la sentencia deberes que el Poder Judicial de la Fe-
deracion tuviera que cumplir; mientras que el ministro Cossio pidi6 centrar
la discusion en la pregunta: ;Estan obligados los tribunales nacionales y en
particular esta Suprema Corte de Justicia, a acatar una decision jurisdiccio-
nal, por supuesto de un tribunal internacional, cuando ésta vaya mas alla de
sus determinaciones? Asimismo, se pronuncié por aprovechar la oportuni-
dad para generar de una vez una doctrina judicial en torno al cumplimien-
to de sentencias de la Corte Interamericana que pudiera servir de criterio
para el futuro. Finalmente, la ministra Sanchez Cordero se pregunto: ¢Es la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién competente para hacer un plantea-
miento de que si la Corte Interamericana desbordoé o no sus facultades? Sin
embargo, después de una serie de discusiones sobre la pregunta adecuada
y sobre la metodologia para abordar las preguntas, el proyecto que habia
elaborado el ministro Cossio fue rechazado, “en virtud de que su conteni-
do excedid los fines de la consulta”, por lo que se ordend la devolucion de
los autos a la presidencia de la Suprema Corte, a fin de que se remitiera el
asunto al ministro que por turno correspondiera.%3

la comision de desaparicion forzada de personas. La necesidad de asegurar que este tipo de
casos sean investigados ante las instancias competentes de conformidad con las obligaciones
internacionales, trasciende los intereses de los Estados. La erradicacién de la impunidad de
las violaciones graves de derechos humanos, como la ocurrida en el presente caso, cuenta con
una garantia colectiva, reflejada en el claro y creciente interés de toda la sociedad y de todo
Estado democratico de Derecho en fortalecer los mecanismos internacionales de protecciéon
en esta materia. La Corte estima que el derecho al juez natural, reconocido en el articulo
IX de esta Convencion, es indispensable para la consecucion de los fines propuestos en la
misma.

312. Teniendo en cuenta todo lo anterior, este Tribunal considera que la reserva formu-
lada por México no satisface el primer requisito establecido en el articulo XIX de la CIDFP
[sila reserva es compatible o no con el objeto y fin del tratado], por lo que, en consecuencia,
debe ser considerada invalida...”.

638 Asimismo, se determiné (en votacién de 8 contra 3) que la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion si puede analizar si le resultan obligaciones de la sentencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso en contra del Estado mexicano,
a pesar de que no existia —se dijo— notificacién formal al Poder Judicial de la Federacion.
Asimismo, en votaciéon de 7 contra 4, se determind que ante una sentencia dictada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la cual se determinan obligaciones directas
y especificas a cargo del Poder Judicial de la FFederacion, si podria éste proceder motu proprio a
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En relacién con la postura que aqui hemos denominado ‘nacionalista’,
debemos reconocer que esta postura se apoya en un paradigma tradicional
y dominante del derecho constitucional, fundado en el principio de sobera-
nia, el principio de supremacia de la Constituciéon y su posicion en el apice
de la jerarquia de normas del orden juridico interno. Esta postura, cabe
seflalar, no es ajena a lo encontrado por un interesante estudio realizado
por el profesor Benvenisti, quien afirma que, en general, los tribunales na-
cionales parecen rechazar su papel como guardianes del Estado de derecho
internacional. Segin Benvenisti:

Un estudio comparativo de las actitudes judiciales hacia la aplicacion del de-
recho internacional muestra que los jueces, en general, rehtisan la aplicacion
de normas internacionales cuando consideran que su aplicacion puede afec-
tar intereses nacionales.539

El autor adelanta dos explicaciones: ifalta de familiaridad con el de-
recho internacional? (esta es la vision de los optimistas); (o existen causas
sistémicas (vision de los escépticos)? Benvenisti es de los segundos: hay un
problema estructural en los tribunales nacionales por el cual tienden a no
aplicar el derecho internacional. Y esto tiene que ver con la posicion de los
tribunales dentro del aparato del Estado.54

Esta posicion estructural la describe asi Benvenisti: los tribunales do-
mésticos tienen un valor en la resolucién de disputas entre ciudadanos y
correcciéon de problemas bajo la légica contramayoritaria. Ademas, desde
la perspectiva de los otros 6rganos de gobierno, tienen el papel de mantener
la estabilidad social y el orden politico. Y hacen esto a través de dotar de
marcos juridicos y legitimidad juridica al gobierno y sus actos, y al mante-
ner la integridad del orden juridico mismo (las condiciones ideolégicas de
que la dominacion juridica depende) (cita a Cotterrell, The Sociology of Law,
2a. ed., 1992, p. 234). La independencia que se reconoce a los tribunales
por las otras ramas y en particular el poder de revision judicial sobre actos

su cumplimiento sin coordinarse con otros poderes del Estado mexicano; finalmente, se voto
7 contra 4 que el analisis de las obligaciones para el Poder Judicial federal debe realizarse
atendiendo a la totalidad de la sentencia correspondiente de la CrIDH, y no solamente aten-
diendo a los puntos resolutivos y a la remisién que realiza a determinados parrafos. Véase
la consulta a tramite en el expediente Varios 489/2010, Promovente: ministro Guillermo I.
Ortiz Mayagoitia, encargada del engrose: ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, pp. 42-45.

639 Benvenisti, Eyal, “Judges and Foreign Affaires: A Comment on the Institut de Droit
International’s Resolution on “The Activities of National Courts and the International Rela-
tions of their State”, European Journal of International Law, vol. 5, nim. 3, 1994, p. 424.

640" Thidem, p. 425.
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administrativos y legislativos son una “concesion” dada al Poder Judicial a
cambio de su efecto legitimador en el Ejecutivo y el Legislativo, y una con-
dicién necesaria para la credibilidad del Poder Judicial frente a los ciudada-
nos. Asi, independencia judicial y poder de revision judicial forman parte
de un ‘trato’ o ‘acuerdo’, con las otras ramas. Sin embargo, este ‘acuerdo’
no incluye dar discrecién judicial en la esfera de las relaciones exteriores.%*!

Benvenisti enumera y examina brevemente lo que denomina las reco-
mendaciones de la Resolucion del Institut de Droit International, aprobada
en su sesion de Milan, de 1993, que busca eliminar lo que Benvenisti deno-
mina “doctrinas de elusion” (avoidance doctrines), con las cuales los tribunales
se cubren para no aplicar el derecho internacional.

Desde la perspectiva del derecho internacional, los tribunales naciona-
les se ven como parte de un sistema difuso para asegurar el cumplimiento
del derecho internacional. Se les ve como instrumentales en la aplicacion del
derecho internacional a nivel interno. No hacerlo, puede acarrear respon-
sabilidad internacional del Estado (ante la falta de un sistema de aplicacion
centralizado del derecho internacional).5+

Sin embargo, apunta Benvenisti que los tribunales nacionales tienden
a proteger intereses de corto plazo de sus gobiernos, en su aplicaciéon o no

641 “While in the domestic sphere all branches of government stand to gain from judicial
independence and judicial review, the situation is different with respect to foreign affaires. In
this sphere, the political branches of government do not have the same interest in impartial
judicial scrutiny of their policies. As opposed to their interests in proving the legitimacy of
the national legal system, to which they are responsible, the political branches have no incen-
tive to bestow legitimacy on the international legal system, in which their State is only one
actor among numerous actors, many of whom do not face judicial restrictions. Their only
interest is the judicial vindication of their action abroad. Whereas the government tolerates
its own litigation losses in the domestic sphere, since these very defeats prove the overall
soundness of the national legal system, it has no interest in a defeat in the courtroom in
the name of the international legal order. Coinciding with this governmental interest is the
limited public demand for the legitimacy of the international legal process. Since individu-
als qua individuals do not enjoy access to international for a, and have little opportunity to
participate in shaping international law, the courts do not serve the function of protecting
such access, a function that legitimizes their intervention in the domestic plane. Faced with
an unenthusiastic governmental attitude towards judicial scrutiny over foreign affairs and the
limited demand of the public, the judiciary has no leverage to negotiate a grant of power to
review and must succumb to the restriction of its powers”. Ibidem, pp. 425y 426.

642 “Many view national judges as the best candidates within the national systems to
grapple with this important task, because of their independent status and their apolitical
role. A judiciary that is independent of the national Government, that employs international
standards by resorting to technical, non-political, legal discourse, promises indeed to be a
perfect forum to interpret, apply and develop international norms”. Benvenisti, Eyal, “Judi-
cial Misgivings Regarding the Application of International Law: An Analysis of Attitudes of
National Courts”, European Journal of International Law, vol. 4, ntm. 1, 1993, p. 161.
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aplicacién del derecho internacional. Asi, identifica Benvenisti tres tenden-
cias en cuanto a la deferencia a sus gobiernos por parte de los tribunales
nacionales, en la aplicacion de derecho internacional:

1. Tienden a interpretar de manera estrecha los articulos de sus Coonsti-
tuciones nacionales, que importan derecho internacional dentro del
sistema juridico local, y con ello reducen sus oportunidades de inter-
ferir con las politicas gubernamentales a la luz del derecho interna-
cional;

2. Tienden a interpretar las reglas de derecho internacional en forma
tal de no alterar los intereses de sus gobiernos, a veces incluso bus-
cando orientacién del Ejecutivo en cuanto a la interpretacion de los
tratados.*3

3. Usan una variedad de ‘doctrinas de elusion’, ya sea especificamente
disefiadas para hacerlo, como doctrinas de acto de Estado, o doctri-
nas generales de legitimacion procesal y justiciabilidad, en forma tal
de dar a sus gobiernos, y a otros gobiernos, un escudo efectivo contra
la revision judicial bajo el derecho internacional.54

Algunas doctrinas judiciales relevan a los tribunales nacionales del de-
ber de aplicar las normas de derecho internacional en algunas situaciones
politicamente sensibles. En la mayoria de los casos estas doctrinas remueven
de la revision judicial temas que pueden afectar adversamente los intere-
ses del Ejecutivo en el ambito de la politica internacional. Por ejemplo, la
doctrina del acto de Estado britanica sostiene que los tribunales ingleses no
daran entrada a una demanda de un extranjero relacionada con actividades
en pais extranjero hechas en nombre de la Corona o ratificado por ella. En
otras jurisdicciones se ha llegado a resultados similares usando barreras di-
ferentes contra demandas dirigidas contra el ejecutivo nacional.t#

Como hemos apuntado, la postura nacionalista tiene un fuerte apoyo
en concepciones tradicionales del derecho constitucional, fundadas en el
discurso de la soberania y la autodeterminacion. Se trata de un discurso
con una soélida tradicion, bien implantado y enraizado en las sociedades

643 Asf sucedio, por ejemplo, en la decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
en el caso del secuestro del doctor Alvarez Machain, en la cual considerd que este acto no
era incompatible con el tratado de extradiciéon entre México y Estados Unidos de 1978,
porque el tratado no prohibia expresamente dichas acciones. Benvenisti, op. cit., “Judicial
Misgivings”, p. 167.

64 Thidem, p. 161.

645 La doctrina de la ‘cuestion politica’ fue invocada para bloquear demandas de extran-

jeros danados durante el bombardeo de Estados Unidos sobre Libia en 1986 o la invasion de
panama en 1989 (los demandados eran Reagan y Thatcher). Zbidem, pp. 169 y 170.
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nacionales. Y por si esto fuera poco, los tribunales constitucionales suelen
tener en sus manos un instrumento de control y modulacion del impacto del
derecho internacional en el derecho interno, lo cual corresponde a lo que
Fernando Silva Garcia ha llamado la ‘preeminencia de efectividad’: “...los
tribunales constitucionales nacionales son quienes, en altimo termino, deci-
den qué efectos concretos tienen en el sistema juridico nacional los tratados
internacionales, y con ello, qué eficacia concreta tienen las sentencias regio-
nales sobre derechos humanos”.646

III. EL DEBATE SOBRE LOS EFECTOS
DE LAS RECOMENDACIONES DE LA CIDH EN MEXICO

Ahora bien, en el caso mexicano, y en relacion con la eficacia de las
recomendaciones de la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), se ha dado un fenémeno que debe examinarse, pues ilustra la re-
sistencia de los tribunales mexicanos a aplicar el derecho internacional, y en
particular las recomendaciones de la CIDH. Asimismo, evidencia la inexis-
tencia de un mecanismo adecuado para garantizar el eficaz y adecuado
cumplimiento de dichas recomendaciones en el sistema juridico mexicano.

En efecto, en 2001 se recurrié al juicio de amparo para exigir al Estado
mexicano el cumplimiento de las recomendaciones emitidas en el Informe
43796, relativo al caso 11.430. Segtn la informacion proporcionada en la
denuncia presentada por los peticionarios a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos el 25 de enero de 1993, el general brigadier del ejérci-
to mexicano, José¢ Francisco Gallardo Rodriguez, habia sido victima desde
1988, después que fuera ascendido a general brigadier, de amenazas, hosti-
gamientos e intimidaciones por parte de altos mandos de la Secretaria de la
Defensa Nacional (Sedena). Asimismo, se senal6 en la peticion que median-
te la fabricacion de delitos y responsabilidades, nunca probados, se le habia
sometido a procesos judiciales y encarcelamientos injustos; que la persecu-
cién se sustentaba en la apertura de 15 averiguaciones previas en contra del
general Gallardo, la instruccion de nueve causas penales (una en 1983) y el
decreto de siete autos de detencion; que la Secretaria de la Defensa Nacio-
nal (Sedena), a través de funcionarios del ejército mexicano, habia empren-
dido una campana de difamacion y descrédito en contra de Gallardo, y que
el 9 de noviembre de 1993 habia sido detenido arbitrariamente y encarce-
lado por falsas acusaciones.5*

646 Silva, op. cit., pp. 704 y 705.
647 Informe 43/96 de la CIDH, en www.cidh.org/annualrep/96span/Mexicol 1430.htm.
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En sus conclusiones, la CIDH considerd que a través de la detencion y
sometimiento del general José Francisco Gallardo a dieciséis investigaciones
y ocho causas penales de manera continuada y sin propoésito razonable 16gi-
co vy justificable, el Estado mexicano habia dejado de cumplir con su obliga-
cién de respetar y garantizar los derechos a la integridad personal, garantias
judiciales, honra y dignidad, y proteccion judicial del general brigadier José
Francisco Gallardo Rodriguez, de conformidad con los articulos 5, 7, 8, 11
y 25 de la Gonvencion Americana, por los reiterados hechos ocurridos en
México desde 1988. Asimismo, considerd que en virtud de los hechos de-
nunciados, el Estado mexicano no habia cumplido con las obligaciones de
respeto de los derechos humanos y garantias impuestas por el articulo 1.1
de la Convencion Americana.

Por lo anterior, la Comisién recomend6 al Estado:

117. Se libere inmediatamente al General Brigadier José Francisco Ga-
llardo,

118. Se tomen todas las medidas necesarias para que cese la campana de
persecucion, difamacion y hostigamiento en contra del General Brigadier
José Francisco Gallardo.

119. Se investigue y sancione a los responsables de la campana de per-
secucion, difamacion y hostigamiento en contra del General Brigadier José
Francisco Gallardo.

120. Adopte las medidas necesarias para que se decidan lo antes posible
las causas pendientes.

121. Se le pague una justa indemnizacién al General José Francisco Ga-
llardo como reparacién por las violaciones de las cuales ha sido victima.

122. Publicar el presente informe en el Informe Anual a la Asamblea Ge-
neral de la OEA, en virtud de los articulos 48 del Reglamento de la Comision
y 51.3 de la Convencioén, toda vez que el Gobierno de México no adopt6 las
medidas para solucionar la situaciéon denunciada, dentro de los plazos con-
cedidos.5*

Sin embargo, ante la inactividad del Estado mexicano para cumplir las
recomendaciones de la CIDH, organizaciones no gubernamentales inten-
taron, como hemos dicho, la via del amparo indirecto, que fue declarado
improcedente por el respectivo juez de distrito, decision confirmada poste-
riormente por el tribunal colegiado de circuito ante el que se interpuso el

648 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 43/96, caso 11.430, Méxi-
co, 15 de octubre de 1996. Disponible en Attp://wwuw.cidh.org/annualrep/96span/Mexicol 143 0.
htm.
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correspondiente recurso de revision. A partir de este intento es que surgie-
ron una serie de tesis aisladas cuyos rubros son los siguientes:4

— Tesis: 11.20.P.68 P: “DERECHOS FUNDAMENTALES RECONOCIDOS
EN LA CONSTITUCION FEDERAL Y ALUDIDOS EN LA RECOMENDA-
CION DE ALGUNA COMISION DE DERECHOS HUMANOS, AMPARO
PROCEDENTE EN EL CASO DE”. 650

— Tesis: 11.20.P69 P: “COMISIONES DE DERECHOS HUMANOS (NA-
CIONALES O INTERNACIONALES). ES IMPROCEDENTE EL AMPARO
QUE SE INTENTA EN CONTRA DEL INCUMPLIMIENTO, EN S MISMO,
DE UNA RECOMENDACION CON INDEPENDENCIA DEL NUMERO DE
SUGERENCIAS QUE CONTENGA”. 651

— Tesis: 11.20.P.70 P: “AMPARO, JUICIO DE. NO PUEDE SER UTILI-
ZADO DE MANERA QUE SUPLA CAPRICHOSAMENTE EL EJERCICIO
DE LOS DIVERSOS MEDIOS JURIDICO-PROCESALES QUE PREVE EL
MARCO NORMATIVO NACIONAL, NI SER SUSTITUIDO POR OTRAS
INSTANCIAS SUPRANACIONALES, NO VINCULANTES EN LA TUTELA
DE LOS DERECHOS RECONOCIDOS EN EL CONTEXTO DE NUESTRO
DERECHO CONSTITUCIONAL”, 652

68 Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, Segundo Tribunal Colegiado en Ma-
teria Penal del Segundo Circuito, t. XVIII, julio y agosto de 2003. Amparo en revisiéon
136/2002. 13 de diciembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Nieves Luna Cas-
tro. Secretaria: Raquel Mora Rodriguez.

650 “Independientemente de que el incumplimiento a una recomendacién emitida por
una comisién de derechos humanos (nacional o internacional), no pueda ser reclamable en
el amparo por si misma, subsiste la posibilidad de que los actos de afectacion de derechos
fundamentales previstos en la Constitucién Federal, mencionados o abarcados por la aludida
recomendacion, puedan ser de tal naturaleza (como la privacion ilegal de libertad personal),
que haga procedente el juicio de amparo para su salvaguarda, no por un posible incumpli-
miento a una recomendacion, sino por la directa violacion al derecho fundamental per se”.

651 “Si bien es cierto que la recomendacién de mérito constituye un todo y ese todo con-
tiene diversos aspectos que representan su materia, es decir, los puntos de recomendacion,
ello no significa que la recomendacion en si misma o la totalidad de puntos abordados puedan
ser susceptibles de reclamarse a través del juicio de amparo por el simple hecho de producirse
un supuesto de incumplimiento. Esto es, que ese contenido plural no justifica de manera
automatica la procedencia del juicio de garantias en relacién con su posible desatencion,
pasando por alto las reglas relativas a nuestro sistema federal de competencia en cuanto a la
jurisdiccion ordinaria (independientemente del fuero), y las instancias de control constitucio-
nal, entre ellas, las reglas y principios fundamentales que rigen el juicio de amparo”.

652 «__por tanto, la ulterior tendencia al reconocimiento por parte de la comunidad in-
ternacional respecto del cardcter positivo de la voluntad de generalizar ese reconocimiento,
creando incluso organismos facultados para emitir recomendaciones a los Estados suscripto-
res de los tratados correspondientes, no implica de ningin modo que dichas instancias se sus-
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— Tesis: I1.20.P71 P: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. AMPARO IMPROCEDENTE CUANDO LOS ASPECTOS QUE
CONTIENE LA RECOMENDACION, EN LO INDIVIDUAL O EN SU CON-
JUNTO, NO CONFIGURAN UN ACTO QUE PUEDA SER REPARADO A
TRAVES DEL JUICIO DE GARANTIAS 653

— Tesis: 11.20.P.72 P: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. AMPARO IMPROCEDENTE CUANDO SE RECLAMA POR
SI MISMO EL INCUMPLIMIENTO DE UNA RECOMENDACION NO VIN-
CULANTE,. 65

tituyan en la tutela de los derechos fundamentales reconocidos y garantizados en el contexto
del propio derecho constitucional de la nacién, y en el procedimiento que, en su caso, debe
ejercerse de acuerdo con el medio de control de constitucionalidad que en la propia Consti-
tucion se prevé, el juicio de amparo. Por lo que es menester para lograr su procedencia el que
se cumpla previamente con todos y cada uno de los presupuestos establecidos en la propia ley
de la materia de donde emane el acto reclamado, asi como los de la Ley de Amparo, puesto
que no puede desconocerse la estructura normativa del Estado mexicano, ni la naturaleza
misma del juicio de garantias”.

653 “El posible incumplimiento de una recomendacién emitida por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, no es susceptible de ser objeto de reclamacion di-
recta, por si misma, en el juicio de garantias, por no ser un acto de autoridad con efectos
vinculantes y de cumplimentacién obligatoria; y, por otra parte, tampoco procede el amparo
respecto de sus particulares contenidos per se, cuando se traducen en sugerencias de persecu-
ci6n, difamacién y hostigamiento que no configuran un acto que pueda ser reparado a favor
del quejoso a través del juicio de garantias. En consecuencia, si las sugerencias contenidas
en la recomendacion aludida no son reclamables de manera directa en el amparo, ni en lo
individual, ni por el posible incumplimiento de la recomendacion en su conjunto, integridad
o unidad, el juicio intentado es improcedente”.

65% “Luego, la consecuencia prevista para el posible incumplimiento de una recomenda-
cion, por parte de un Estado miembro, no es otra que la publicacion del informe que asi lo
determine en el informe anual rendido a la Asamblea General de la Organizacion de Esta-
dos Americanos; y sin prejuzgar sobre el efecto que esa clase de publicacién pudiere tener
en el &mbito de las relaciones internacionales, es evidente que en el plano juridico y material
no existe un mecanismo de ejecucion obligatoria respecto de la recomendacion emitida, por
tanto, ésta puede o no ser cumplida por el Estado de que se trate, como acto de voluntad
politica en el plano de dicha relacién multinacional; sin embargo, la aludida recomenda-
cion (al igual que las emitidas por las comisiones nacionales), por si misma no constituye,
modifica o extingue una situacién juridica concreta y especifica en beneficio o perjuicio de
los particulares, esto es, no establece el surgimiento de un derecho publico subjetivo a cuyo
cumplimiento esté constrefiido el Estado o autoridad en cuestién. Por lo anterior, si no existe
ningun precepto en la legislaciéon nacional ni en el ambito de un tratado internacional exigi-
ble que determine la obligatoriedad vinculante de las recomendaciones de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, es evidente que el eventual incumplimiento de alguna
de ellas, en si mismo, no constituye la transgresion a disposicion legal alguna cuyo acontecer
implique violacién de garantias por parte del Estado mexicano en perjuicio de particulares
en concreto, debido a que, a su vez, la recomendacién en si tampoco constituye un acto de
autoridad para los efectos del juicio de amparo™.
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— Tesis: 11.20.P.73 P: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, NO TRANSGREDE EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL
EL EVENTUAL INCUMPLIMIENTO, POR SI, A UNA RECOMENDACION
DE LA.6%

— Tesis: I1.20.P.74 P AMPARO MEXICANO. NO ES UN MECANISMO DE
IMPUGNACION DIRECTA RESPECTO DE POSIBLE OMISION O INAC-
TIVIDAD LEGISLATIVA EN EL DESARROLLO DE TRATADOS INTER-
NACIONALES.6%

— Tesis: 11.20.P75 P: “COMISIONES DE DERECHOS HUMANOS. NO
PUEDEN EQUIPARARSE A UNA EJECUTORIA DE AMPARO, DE CUM-
PLIMIENTO EXIGIBLE, SUS RECOMENDACIONES” 657

— Tesis: I1.20.P.77 P: CONVENCION INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS. NO ESTABLECE EL CARACTER OBLIGATORIO Y

655 <« _En tal virtud, resulta incorrecta la afirmacién en el sentido de que el incumpli-
miento a una recomendacion de la comision interamericana transgrede el articulo 133 cons-
titucional, pues segiin aduce el recurrente, conforme a dicho precepto, el ‘tratado de San
José’ forma parte integral de la legislacién nacional. Y el hecho de que ese pacto hubiere sido
aceptado por el Estado mexicano con el compromiso de compartir el interés por tomar me-
didas de acuerdo con la legislaciéon nacional para el respeto a los derechos humanos, no sig-
nifica que las recomendaciones de la comisiéon interamericana tengan caracter obligatorio.
Segun el aludido tratado, el compromiso asumido en el plano de las relaciones internaciona-
les es el de adoptar medidas (entre las que pudieran considerarse las legislativas tendentes a la
creacion de preceptos legales para regular ambitos de aplicacion, por ejemplo, del contenido
de esa clase de recomendaciones), para fomentar el respeto a los derechos humanos. Inclu-
so, se establece que en el caso de que no se tenga garantizado el ejercicio de los derechos y
libertades mencionadas, se deberan adoptar, con base en los procedimientos constitucionales
del Estado de que se trate, precisamente las disposiciones legislativas necesarias para ello.
Hipotesis esta ultima que en el caso mexicano no se actualiza, pues es reconocida la exis-
tencia del juicio de amparo como medio procesal constitucional que garantiza esa tutela y
salvaguarda”.

656 “La posible ausencia de esa labor legislativa implicaria, en todo caso, precisamente
una omisién del 6rgano legislador al no establecer medidas adecuadas para el debido cum-
plimiento de los compromisos de creacién legislativa implicitamente asumidas en algunos
tratados, pero es obvio que tal cuestion, aun en el supuesto de constituir alguna clase de
incumplimiento (lo que aqui no se prejuzga, por cierto), resulta totalmente ajena a la materia
aqui planteada, pues hoy por hoy, el amparo en México no constituye un mecanismo para
impugnar directamente las posibles omisiones o inactividad legislativa por si misma”.

657 “No existe ninguna disposiciéon ni razén para desconocer el caracter no vinculante ni
obligatorio de las recomendaciones de la comision aludida, pues del respectivo tratado, pacto
o convencion no se establece esa obligatoriedad de cumplimiento forzoso; de ahi que resulte
igualmente infundada la argumentacién vertida en contrario por parte del recurrente que-
j0so, y mas atn la pretension de equiparar dicha clase de recomendacién con una ejecutoria
de amparo, de cumplimiento exigible en términos de lo dispuesto en los articulos 80 y 105 de
la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”.
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VINCULANTE (PARA LOS EFECTOS DEL AMPARO) DE LAS RECOMEN-
DACIONES DE LA COMISION A QUE DIO SURGIMIENTO.65%

— Tesis: I1.20.P.78 P: “DERECHOS HUMANOS, ORGANISMOS DEFEN-
SORES DE LOS, Y PROCEDENCIA DEL AMPARO™.6%9

Todas estas tesis ilustran la resistencia de parte de algunos tribunales
mexicanos para aplicar recomendaciones de la CIDH, equiparando las re-
comendaciones de las comisiones internas de derechos humanos (con su
caracter de no vinculantes y no ejecutables), con las recomendaciones de la
CIDH. Ya Jorge Carmona Tinoco ha explicado por qué la equiparaciéon no
es adecuada ni sostenible juridicamente.% Ademas, las tesis nos hacen re-
flexionar sobre la inexistencia de un mecanismo adecuado para garantizar
la eficacia de las recomendaciones de la CIDH en México. Quiza sea de-
masiado exigirle al amparo que sirva también para desempenar esta funciéon
(lo cual es distinto a que el amparo sirva para atacar actos de autoridad que
sean incompatibles con la CADH).

658 “E] argumento de que los tratados sobre derechos humanos, dada su naturaleza, ame-
ritan un tratamiento especial o diverso, no puede aceptarse al extremo de romper y desco-
nocer, por otro lado, la naturaleza misma de todo pacto, tratado o convencion internacional,
que es la de surgir, no por obligacién impositiva en planos de imperio y subordinacion, sino
sobre la base de igualdad de los miembros de la comunidad internacional y el respeto a la
voluntad de aceptar los términos en que cada Estado conviene en comprometerse; de ma-
nera que si en la mencionada convencion, también denominada ‘Pacto de San José’, no se
advierte el establecimiento de cardcter obligatorio del acatamiento al contenido de las reco-
mendaciones de la comisién formada y, por ende, no puede decirse que exista la aceptacion
por parte de los Estados que lo subscribieron respecto de reconocer un caracter vinculante
que no tiene; es por demas evidente que los aludidos términos del compromiso por parte de
los Estados, y alcances y efectos de éste, no pueden ignorarse o pretender rebasarse bajo el
argumento diferenciador de la materia del tratado, puesto que toda convencién o acuerdo
internacional, independientemente de la materia sobre la que verse, parte del principio del
respeto a la normatividad establecida en el contexto del derecho internacional, en pro del re-
conocimiento a la igualdad y libre voluntad de los Estados miembros de la comunidad de las
naciones, que son hoy por hoy la maxima expresioén de representaciéon de un conglomerado
social; de manera que la observacion a la normatividad y legalidad establecidas, aun en ese
contexto, es sin duda también un derecho de todo integrante de la humanidad”.

659 “El juicio de garantias no es la via procedente para impugnar el posible incumpli-
miento de una recomendacién de alguna comision de derechos humanos, sea ésta de indole
nacional o internacional, con independencia, claro estd, de que se dé el supuesto en el que los
actos considerados en la recomendacion o algunos de ellos sean, por si mismos, susceptibles
de impugnarse en el amparo, no por ser objeto de recomendaciones, sino por relacionarse
con una posible violacién a las garantias consagradas en la Constitucién”.

660 Clarmona Tinoco, Jorge Ulises, “El valor juridico y la eficacia de las recomendaciones
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de acuerdo con la jurisprudencia
mexicana”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia, julio-diciembre de 2004, pp. 167 y ss.
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En suma, y para cerrar este apartado, deseamos apuntar que a partir
del debate que hemos resenado estamos ante dos posturas encontradas (la
‘internacionalista’ y la ‘nacionalista’) en el tema de la recepcion de la juris-
prudencia de la CrIDH y de las recomendaciones de la CIDH en el sistema
juridico mexicano. Con base en estas visiones, se da una especie de compe-
tencia entre los érganos de distintas sedes, cada uno de los cuales ejerce un
control sobre determinada porcién o parcela de un esquema complejo de
protecciéon de derechos humanos, complejo que se da en niveles distintos.
Un esquema en el que, ademas, ninguno de los 6rganos involucrados tiene
un control total y completo sobre el conjunto, sobre su operacion, funciona-
miento, eficacia y resultados.

IV. DERECHOS HUMANOS EN LAS CONSTITUCIONES
DE LAS ENTIDADES FEDERATIVAS
Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL LOCAL

El panorama se complica todavia mas si sumamos a la ecuacion el hecho
de que desde hace algunos anos se puede percibir en México una tendencia
referida a la inclusion de derechos humanos de derecho internacional en las
Constituciones de las entidades federativas, a la par que se ha venido am-
pliando y fortaleciendo la justicia constitucional a nivel local. Esto da pie al
surgimiento de problematicas especificas relevantes para la tematica de este
trabajo, que es necesario abordar.

En efecto, a partir de la reforma de 2000 a la Constitucion de Veracruz
se abri6 lo que podria calificarse como una nueva etapa del constitucionalis-
mo local, que ademas de implicar la introduccion de algunas innovaciones
importantes ha ido también acompafiada de un incremento en la reflexion
y analisis teorico y dogmatico sobre los alcances y limites del constituciona-
lismo en las entidades federativas. Con la reforma se establecié dentro de
un capitulo “De los derechos humanos” (no ya de “garantias individuales™),
una clausula de incorporacién de derechos, que incluye a los previstos en
los tratados, asi como los establecidos a nivel local que sean producto del
reconocimiento del Poder Judicial del estado, ademas de los que establece
la Constitucién general y las leyes federales (articulo 4o0. de la Constitucién
veracruzana).o!

661 “Articulo 4. El hombre y la mujer son sujetos de iguales derechos y obligaciones ante
la ley.

La libertad del hombre y la mujer no tiene mas limite que la prohibiciéon de la ley; por
tanto, toda persona tiene el deber de acatar los ordenamientos expedidos por autoridad
competente. Las autoridades solo tienen las atribuciones concedidas expresamente por la ley.
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Asimismo, y de manera paralela, se crearon a través de la misma refor-
ma diversos instrumentos de justicia constitucional local, entre los cuales
destaca el llamado juicio de protecciéon de derechos humanos, destinado a
tutelar los derechos humanos contemplados en la Coonstitucion local (articu-
lo 64-I de la Constitucién veracruzana).

Ademas, se cre6 una Sala Constitucional, conformada por tres magis-
trados, para el conocimiento y resolucion del juicio de protecciéon de dere-
chos humanos (asi como para sustanciar los procedimientos en materia de
controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y las accio-
nes por omision legislativa), y formular los proyectos de resolucion definitiva
que se sometan al pleno del Tribunal Superior de Justicia, como lo dispone
el articulo 64 de la Constituciéon de Veracruz.

A raiz de la determinacion de la Suprema Corte de Justicia en el sentido
de que el paso dado por Veracruz era acorde con la Constituciéon general, 562
otros estados decidieron avanzar por el mismo camino. Por ejemplo, la
Constitucion del Estado de Tlaxcala dispone también que “todo individuo
gozara de los derechos humanos que se garantizan en la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, la presente Constitucion, instrumentos
internacionales incorporados al orden juridico mexicano y leyes secunda-
rias”, y que los derechos humanos tienen aplicacion y eficacia directa y
vinculan a los poderes ptblicos (articulos 14 y 15).663

Los habitantes del Estado gozaran de todas las garantias y libertades consagradas en la
Coonstitucion vy las leyes federales, los tratados internacionales, esta Constitucion y las leyes
que de ella emanen; asi como aquellos que reconozca el Poder Judicial del Estado, sin dis-
tincién alguna de origen, raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica, condicién o
actividad social.

Las autoridades del Estado, en su respectiva esfera de atribuciones, tienen el deber de
generar las condiciones necesarias para que las personas gocen de los derechos que establece
esta Constitucién; asi como proteger los que se reserve el pueblo de Veracruz mediante el
juicio de proteccion de derechos humanos. La violaciéon de los mismos implicara la sancion
correspondiente y, en su caso, la reparacién del dano, en términos de ley”.

662 Recordar la tesis aislada derivada de la controversia constitucional 16/2000, cuyo
rubro es: “CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LA FACULTAD OTORGADA A LA SALA CONS-
TITUCIONAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL ESTADO DE VERACRUZ-LILAVE
PARA CONOCER Y RESOLVER EL JUICIO DE PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS, PRE-
VISTO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE ESA ENTIDAD FEDERATIVA, NO INVADE LA ES-
FERA DE ATRIBUCIONES DE LOS TRIBUNALES DE LA FEDERACION, PUES AQUEL SE LIMITA A
SALVAGUARDAR, EXCLUSIVAMENTE, LOS DERECHOS HUMANOS QUE ESTABLECE EL PROPIO
ORDENAMIENTO LOCAL”. Tesis aislada: PXXXIII/2002, Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Novena Epoca, tomo XV, agosto de 2002, p. 903.

663 Cabe aclarar que en la controversia constitucional 16/2000 cuatro ministros suscri-
bieron un voto minoritario en el cual consideraron que con el establecimiento del juicio de
proteccién de derechos humanos, el poder reformados de la Constitucion de Veracruz habia
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Asimismo, el articulo 16 de la Constitucion de Tlaxcala dispone que:

ARTICULO 16. La interpretacién de los derechos humanos a que hace alusion
esta Constitucion se hara de conformidad con los siguientes principios:

a) Deben interpretarse evitando la contradiccién con la Constitucion Po-
litica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales en la
materia;

b) Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos inter-
nacionales incorporados al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo
alos criterios de los organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos por el Estado mexicano;

¢) Cuando resulten aplicables o en conflicto dos o mas derechos humanos
se hard una ponderacion entre ellos a fin de lograr su interpretacion juridica,
logrando que su ¢jercicio no signifique menoscabo a los derechos de terce-
ros, prevaleciendo la seguridad de todos y las justas exigencias del bienestar
general;

d) Ninguna interpretaciéon podra excluir otros derechos inherentes al ser
humano que no estén previstos en la presente Constitucion, y

e) Se debera optar en la interpretacion por el sentido mas favorable a la
persona y atendiendo a su progresividad.

Ademas, para la proteccion de los derechos humanos a los que se refiere
la Constitucion de Tlaxcala, se cred el juicio de proteccion constitucional,

invadido la esfera de competencia federal, especificamente del Poder Judicial de la Federa-
cion. Y la razon de ello lo encontraron en que el catdlogo de derechos de la Constitucion de
Veracruz contiene derechos fundamentales que corresponden a ciertas garantias individua-
les contenidas en la Coonstitucion General de la Republica. En este sentido, argumentaron los
ministros disidentes que: “Donde con mas claridad se ve la inconstitucionalidad del juicio de
proteccion de los derechos humanos que establece la Constituciéon impugnada, es en la parte
que otorga competencia a la Sala Constitucional para pronunciarse, a través de dicho juicio,
sobre que una ley local es contraria o acorde a la Constituciéon de Veracruz por violacién a
los derechos humanos, en virtud de que la declaraciéon sobre la constitucionalidad de una ley
por tal motivo s6lo compete al Poder Judicial de la Federacion.

La cuestion de si una ley, federal o local, es contraria o no a la Constituciéon Federal por
violacion a las garantias individuales (que la Constitucion impugnada llama derechos huma-
nos), es de interés fundamental para la Reptblica, porque de su resolucion dependera que
la ley se integre al orden juridico que es propio de un Estado de derecho, o sea rechazada
por via jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Sélo ésta puede, en
virtud de las normas constitucionales que le dan competencia y que organizan y ordenan el
juicio de amparo contra leyes, dar unidad, congruencia y seguridad al orden juridico a nivel
nacional, en vez de perder todas estas caracteristicas en tantas parcelas interpretativas como
Estados vayan adoptando las reformas que se examinan.

La reserva expresa al Poder Judicial de la Federacion de la defensa de las garantias in-
dividuales a través del juicio de amparo y especialmente del amparo contra leyes, data del
siglo XIX y asi se ha mantenido hasta la actualidad, sin que jamas se haya otorgado similar
atribucion a los Poderes Judiciales de los Estados”.
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que corresponde al Pleno del Tribunal Superior de Justicia conocer. Espe-
cificamente, el articulo 65 de la Ley de Control Constitucional del Estado
de Tlaxcala (publicada en el Periddico Oficial del Estado de Tlaxcala el 30 de
noviembre de 2001) dispone que el juicio de protecciéon constitucional tiene
por objeto anular las normas y actos de las autoridades que violen las dispo-
siciones contenidas en la Gonstitucion del estado y en la demas legislacion
que de ella emane, en perjuicio de los particulares, y que la promocion de
este medio de control sera siempre optativa para el interesado.

Otros estados, como Sinaloa, también han incorporado los derechos
humanos “previstos en los instrumentos internacionales incorporados al or-
den juridico mexicano”. Y se les ha asignado ‘eficacia directa’ y poder para
vincular a todos los poderes publicos, los cuales deben “respetar en todo
tiempo su contenido esencial y su progresividad”.5%* Asimismo, el articulo
4 bis C de la Constitucion del estado dispone que los derechos humanos a
los que hace alusion la Constitucion local se interpretaran de acuerdo con
varios principios, entre los que destaca el de la fraccion II:

II. Su sentido se determinara de conformidad con los instrumentos inter-
nacionales incorporados al orden juridico mexicano aplicables y atendiendo
los criterios de los organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos reconocidos por el Estado mexicano, especialmente de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, en el caso de Sinaloa no existe hasta este momento un
juicio especifico para la proteccion de los derechos humanos a nivel local, a
la manera de los que ya existen en Veracruz y en Tlaxcala.

Ahora bien, la apariciéon de estas nuevas normativas en algunas enti-
dades federativas nos obliga a tratar, asi sea de manera tangencial, algunos
temas. Los principales de ellos, para efectos de la presente investigacion,
son los relativos al alcance del amparo local®’ como instrumento protector
de derechos humanos previstos en las Constituciones locales, y el referido
a las alternativas de coordinacion entre la doble jurisdiccion en materia de
justicia constitucional: la general y la local.

En efecto, la coexistencia del amparo federal con un amparo local, en
una situacion de derechos fundamentales homologados de manera idéntica
en la Constitucién general y la Constitucién local, plantea el problema de
decidir qué margen han de tener los jueces de amparo locales en la interpre-

66+ Asi lo dispone el articulo 4 bis de la Constitucion de Sinaloa.
665 Asi se ha llamado a los instrumentos de proteccién de derechos fundamentales previs-
tos en las Constituciones de las entidades federativas.
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tacion de dichos derechos. En esta hipotesis, estimamos que una respuesta
razonable y moderada consistiria en considerar que el juez de amparo local
estaria obligado a aplicar la jurisprudencia definida del Poder Judicial de la
Federacion. 566

Pero ¢y sila homologacién no es idéntica? Es decir, ¢qué pasa cuando la
Constitucion general y la Constitucién local no emplean el mismo lenguaje
para establecer el mismo derecho humano?; ;también se desprende de ahi
la obligacion de los jueces locales de interpretar el respectivo derecho, en
el marco establecido por la jurisprudencia definida de la Suprema Corte
en interpretacion de ese derecho?; jo debe entenderse que la diferencia de
lenguaje abre la posibilidad de interpretaciones diferenciadas?; ;qué tanto
podria, en esta ultima hipotesis, separarse el juez de amparo local, de la in-
terpretaciéon de la Suprema Corte?

Por otro lado, esta el aspecto internacional, en el siguiente sentido: si
se acepta el argumento de que los tribunales federales, incluida la Suprema
Corte, estan obligados a interpretar los derechos fundamentales contenidos
en la Constituciéon nacional de conformidad con el derecho internacional
de los derechos humanos (en particular la Convencion Interamericana en la
materia), y a seguir los criterios y estandares de la CrIDH, ¢podrian enton-
ces los jueces locales de amparo con toda legitimidad basarse directamente
en los criterios ‘orientadores’ de la CrIDH, en interpretaciéon de derechos
humanos previstos, dando preferencia a estos criterios, y dejando de lado
los de la Suprema Corte en la medida en que esta se aleje de las interpreta-
ciones de la CrIDH? Esa seria la implicacion de lo sostenido por al CrIDH
en el caso Almonacid y otros vs. Chile, segiin la cual los jueces y tribunales
internos, todos, deben 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, tarea en la cual los tri-
bunales deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la in-
terpretacion que de €l ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima
de la Convencién Americana.%7

666 En una propuesta muy bien lograda en cuanto al tema, Arenas Bétiz sostiene que con-
vendria tener una ‘jurisdiccion concurrente’ entre las dos jurisdicciones: “Esta jurisdiccion
concurrente seria optativa para el quejoso, y cuando éste optara por acudir a la justicia local,
ésta seria solo primera instancia, pudiendo combatir sus decisiones a través del amparo. En
este ultimo caso los derechos fundamentales quedarian protegidos por un sistema de ‘doble
instancia’”. Arenas Batiz, Carlos Emilio, “La codificacién de la justicia constitucional esta-
tal”, en Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, La justicia constitucional en las
entidades federativas. Memorias de la Cuarta Mesa Redonda, México, 2008, p. 48.

667 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, sentencia del 26 de septiembre de 2006.
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Con mayor razén, y en cuanto a los derechos humanos previstos en las
Constituciones locales que no tienen homoélogo en la Constituciéon general,
pero si en convenciones y tratados internacionales, los jueces de amparo
local deberian seguir la interpretacion de los 6rganos con la competencia
originaria para hacerlo respecto de las convenciones y tratados, en la medi-
da en que esa interpretacion exista (asilo ordenan expresamente las Consti-
tuciones de Veracruz, Tlaxcala y Sinaloa, arriba aludidas). De no ser ese el
caso, o bien en la hipdtesis de que existan derechos previstos en las Consti-
tuciones locales, pero no en tratados (ni en la Constitucioén general), se abre
el camino para el desarrollo original de esos derechos por parte de la justicia
constitucional local.

En suma, como puede verse con base en lo arriba referido, y ademas
de los problemas técnicos y de articulacion que todavia esta pendiente dis-
cutir y resolver, a partir de los desarrollos que se han venido dando en es-
tados como Veracruz y Tlaxcala, al juego interpretativo de los derechos se
ha sumado, de manera todavia timida e incipiente, un nuevo actor: el juez
constitucional local.

Ahora bien, una serie de acontecimientos, reformas y decisiones recien-
tes nos han colocado ante un verdadero parteaguas en el tema de la justi-
cia constitucional: el control de constitucionalidad de normas generales y
la proteccion de los derechos humanos en nuestro pais, inclinadas decidi-
damente hacia la postura internacionalista. Las coordenadas de la justicia
constitucional, y del debate sobre el mismo, han cambiado de manera radi-
cal en los ultimos anos, e incluso meses.

En primer lugar, debemos mencionar la construcciéon de la doctrina del
control de convencionalidad por parte de la CrIDH, en Almonacid y otros
vs. Chile, segun la cual los jueces y tribunales internos, todos, deben ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas in-
ternas que aplican en los casos concretos y la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, tarea en la cual los tribunales deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que de él ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convenciéon Americana.56%

Como sabemos, la doctrina se fue desarrollando en una serie de causas
resueltas por la Corte Interamericana, hasta llegar, en un caso que involucré
a México, al caso Radilla, en cuya sentencia la Corte dijo lo siguiente:

339. En relacion con las practicas judiciales, este Tribunal ha establecido en
su jurisprudencia que es consciente de que los jueces y tribunales internos

668 CrIDH, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de
2006.
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estan sujetos al imperio de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin,
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer un “control de convencionalidad™ ex gfficio entre las nor-
mas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
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 Interameri-
cana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.®%?

Posteriormente, se hicieron algunas precisiones a la doctrina, en el caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente
de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento ju-
ridico. Pero cuando un estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencién 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 6rganos vinculados a la ad-
ministracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer
ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la
Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea,
los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Conven-
cién Americana.®”"

Por otro lado, las nuevas coordenadas quedaron definidas por la reso-
luciéon de la Suprema Corte en la consulta a tramite en el expediente varios
912/2010. Como se sabe, en la resolucion se precisé que los juzgadores de
todo el pais estan obligados a verificar que las leyes que aplican se ajustan

669 CrIDH, caso Radilla Pacheco »s. Estados Unidos Mexicanos, sentencia del 23 de no-
viembre de 2009.
670 CrIDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Estados Unidos Mexicanos, senten-

cia del 26 de noviembre de 2006.
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a la Constitucién federal y a los tratados internacionales sobre derechos
humanos.

Asimismo, la Suprema Corte dijo que cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional, como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, los jueces, como parte del aparato estatal, deben velar por que
sus disposiciones no se vean limitadas por disposiciones internas que sean
contrarias a su objeto y fin.

Por tal razon, el control difuso (de constitucionalidad y convencionali-
dad) debe realizarse entre las normas de derecho interno en relacion con la
Constitucion federal y la Convencidén, tomando en cuenta no solamente su
texto, sino también a la interpretacion realizada por la Corte Interamericana.

En ese sentido, el alto tribunal resolvio que los jueces de todo el pais po-
dran dejar de aplicar al caso concreto las normas que resulten contrarias a
la Constitucion federal o los tratados internacionales, sin que ello implique
una declaraciéon de inconstitucionalidad, que sigue reservada a la justicia
federal.

La decision se tomod con base en el parrafo 339 de la sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto del caso Radilla Pa-
checo, a partir de la interpretacion del nuevo articulo lo. y del 133 de la
Constitucion federal 67!

Ademas de lo anterior, las nuevas coordenadas de la justicia constitu-
cional mexicana han quedado conformadas por el ‘nuevo’ articulo lo. de la
Constitucion general, producto de la reforma constitucional del 10 de junio
de 2011 (en particular sus tres primeros parrafos):

Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las ga-
rantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspender-
se, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de confor-
midad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obli-
gacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indi-
visibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, in-
vestigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

671 Clomunicado 127/2011 del 14 de julio de 2011 de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.
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Como puede apreciarse, estos desarrollos representan un quicbre fun-
damental con el pasado de nuestro sistema de justicia constitucional.

Ahora bien, la nueva situacién nos obliga a tratar una serie de aspec-
tos problematicos que ya habia identificado Néstor Sagtiés desde antes de
la reforma constitucional de 2011 y de la resolucién de la Suprema Corte
en la consulta a tramite referida.’”? En efecto, segiin Sagtiés, el control de
convencionalidad a que se ha dicho estan obligados ‘en sede nacional’ los
tribunales nacionales podia no ofrecer problemas en paises que tienen un
sistema de control difuso o desconcentrado de constitucionalidad, como Ar-
gentina, en el que todo juez es competente para ejercitar tal revision. Sin
embargo —observaba el autor— existen paises, como México, en los que
hay jueces y tribunales que no estan habilitados para ejercer el control de
constitucionalidad, el cual se reserva al Poder Judicial de la Federaciéon. En
estas circunstancias, ;como ha de entenderse el ejercicio del control de con-
vencionalidad?

Sagtiés sefialaba que la CrIDH no habia resuelto explicitamente esta
incognita, si bien en la sentencia de “Irabajadores cesados del Congreso™
la Corte habia senalado que para practicar el control de convencionalidad
tenian que satisfacerse los recaudos vigentes formales de admisibilidad, y
otros materiales de procedencia, todo ello “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”.5% Por lo ante-
rior, segun el autor, podria concluirse que en un Estado como México, el
juez del Poder Judicial incompetente para realizar el control de constitu-
cionalidad, que considerara que pudiera haber en un caso sometido a su
decision un problema de “convencionalidad”, deberia remitir los autos al
tribunal habilitado para ejercer el control de constitucionalidad, mediante
el conducto procesal adecuado, a fin de que sea este el que realizara even-
tualmente la simultanea revisiéon de convencionalidad.

Sin embargo, observaba también Sagtés que en México no existe una
escalera para remontar el caso al Poder Judicial de la Federacion, ante lo
cual propuso lo siguiente:

En definitiva, si en un Estado concreto hay jueces inhabilitados por el orde-
namiento local para verificar el control de constitucionalidad (y, por ende, en
principio, el de convencionalidad), y no existen caminos procesales para re-

672 Sagiiés, Néstor Pedro, “El ‘control de convencionalidad’ como instrumento para la
elaboracion de un ius commune interamericano”, en Bogdandy, Armin von et al., La justicia consti-
tuctonal y su internacionalizacién. ;Hacia un 1us constitucionale commune en América Latina?, t. 11,
México, UNAM, 2010, p. 451 y ss.

673 Ibidem, pp. 453-455.
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mitir la litis a quien si esta autorizado a practicarlo, caben estas alternativas:
(1) como ruta mas preferible, consumar una reforma, constitucional o legis-
lativa segun el caso, para resolver el problema; (i) mientras ella no se practi-
que, reconocer pretorianamente a todos los jueces aptitud para instrumentar
el control de convencionalidad (soluciéon del “control difuso”), o (ii1) disefiar
—pretorianamente también— un mecanismo de elevacion del caso al 6rgano
constitucionalmente programado para operar el control de constitucionali-
dad. Estas vias pretorianas no resultan anoémalas para asegurar el efecto atil
(effet utile) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, a tenor
del art. 20. de la misma. Y de ellas, personalmente nos parece preferible la
ultima, que es la mas respetuosa de la opcion hecha por el constituyente do-
méstico para erigir un sistema de control de constitucionalidad.57*

Las observaciones de Saglés nos invitan a reflexionar sobre la forma
en que la Suprema Corte ha entendido el nuevo esquema en formacion y
sus consecuencias en el sistema juridico mexicano. En ese sentido, en este
trabajo quisiera centrar mi atenciéon en la interpretaciéon que la Suprema
Corte ha dado a la frase empleada en el parrafo 339 de la sentencia del caso
Radilla, que se repite en el parrafo 225 de la sentencia del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores, cuando se dice que “el Poder Judicial debe ejercer un
‘control de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes” (cursivas nuestras).

En efecto, en la resolucion de la consulta a tramite 912/2010, la Supre-
ma Corte interpreta lo que significa esta frase, a la luz del nuevo articulo lo.
y del articulo 133, ambos de la Constitucion, y concluye que implica el con-
trol difuso de convencionalidad y constitucionalidad, por el cual todos los
jueces pueden inaplicar normas generales en el conocimiento de una causa
judicial si las consideran contrarias a los derechos humanos contenidos en
la Constitucion federal y en los tratados de derechos humanos. Por ello, el
ministro ponente en la referida consulta a tramite propuso la modificacion
de la jurisprudencia P/J 74/1999, en la que se interpreto el articulo 133 de
la Constitucion general en el sentido de que el control difuso de la constitu-
cionalidad de normas generales no esta autorizado para todos los jueces del
Estado mexicano.

Asimismo, cuando el Pleno discute qué es lo que significa que el nuevo
articulo lo. constitucional diga en su parrafo segundo que “lodas las au-
toridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,

674 Ibidem, pp. 454 y 455.
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respetar, proteger y garantizar los derechos humanos”,5” se ve que no se le
vincula al tema del modelo de control de constitucionalidad (concentrado,
difuso o hibrido), sino a la competencia material que cada juzgador tiene
por ley. Es decir, para la Suprema Corte, la obligacion de los jueces mexi-
canos de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
significa que un juez civil, en el conocimiento de un asunto civil, podra
inaplicar una norma general por considerarla contraria a los derechos hu-
manos previstos en la Constitucién o en los tratados. Un juez penal, en el
conocimiento de una causa penal, podra hacer lo propio. Y asi todos los
otros jueces (administrativos, laborales, agrarios).676

Sin embargo, en cuanto a este punto y para efecto de contraste, es inte-
resante traer a colacion lo expuesto por Eduardo Ferrer en su voto razonado
como juez ad hoc en el caso Cabrera Garcia y Montiel Ilores:

37. En cambio, el grado de intensidad del “control difuso de convencionali-
dad” disminuird en aquellos sistemas donde no se permite el “control difuso
de constitucionalidad” y, por consiguiente, no todos los jueces tienen la facul-
tad 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), debien-
do, en todo caso, realizar una “interpretaciéon convencional” de la misma,
es decir, efectuar una “interpretacion conforme”, no sélo de la Constitucion
nacional, sino también de la Convencion Americana y de la jurisprudencia
convencional. Esta interpretacion requiere una actividad creativa para lograr
la compatibilidad de la norma nacional conforme al pardmetro convencional
y asi lograr la efectividad del derecho o libertad de que se trate, con los ma-
yores alcances posibles en términos del principio pro homine.

39. En caso de incompatibilidad absoluta, donde no exista “interpreta-
cién convencional” posible, si el juez carece de facultades para desaplicar la
norma, se limitara a sefalar 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 ju-
risdiccionales 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 pardmetros interpre-
tativos de la Corte IDH, es que ningtin 6rgano nacional tenga competencia

675 Las cursivas son nuestras.

676 Version taquigrafica de la sesién puablica ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion celebrada el 14 de julio de 2011.
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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.%”

Al leer estos parrafos considero que la CrIDH no estaba implicando
necesariamente un esquema de control de convencionalidad/constitucio-
nalidad difuso en los términos que lo ha interpretado la Suprema Corte,78
sino que mas bien estaba dejando margen para que cada Estado escogiera
algtin sistema que fuera compatible con la doctrina de control de convencio-
nalidad. Uno de esos esquemas es el de control difuso. Pero puede pensarse
en otros; uno de ellos, como el implicado en el voto razonado de el juez ad
hoc Eduardo Ferrer.

Ahora bien, el modelo de control de constitucionalidad/convenciona-
lidad que esta implicado en el voto de Eduardo Ferrer es el modelo de la
‘cuestion de inconstitucionalidad’, disefiado y aplicado en paises como Ita-
lia y Espana. En nuestro medio mexicano, quien ha estudiado a profundi-
dad este modelo es Edgar Corzo, y de su estudio, que fue su tesis doctoral,
extraigo algunos conceptos para darnos una idea de ese modelo.57?

Se trata de un procedimiento, que es la sintesis de la participacion de
dos o6rdenes jurisdiccionales en un solo proceso. Esa doble participacion se
da en dos etapas procedimentales. La primera se realiza por el juez ordina-
rio a través de diversas actividades, que pueden calificarse de instructoras, y

677 VOTO RAZONADO DEL JUEZ 4D HOG EDUARDO FERRER MAC-GREGOR POISOT EN
RELACION CON LA SENTENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
EN EL CASO CABRERA GARCIA ¥ MONTIEL FLORES VS. MEXICO, DE 26 DE NOVIEMBRE DE 2010.

678 Ahora bien, considero que con la reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos, la doctrina del control de convencionalidad y la resoluciéon de la Corte en la consulta
a tramite relativa al caso Radilla, la distincion estricta entre control de constitucionalidad y
control de convencionalidad pierde gran parte de su sentido. Hoy dia la Suprema Corte ha
mandado el mensaje de que todos los tribunales del pais pueden inaplicar normas generales
por ser contrarias a los derechos humanos previstos en la Constitucién o en los tratados.
Y el articulo lo. constitucional, en su segundo parrafo, dice expresamente que las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la Constitucién y con
los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
protecciéon mas amplia. En mi opinién, esto borra la distinciéon entre control de constitucio-
nalidad y control de convencionalidad. Se pone en el centro a los derechos humanos, inde-
pendientemente del instrumento en el que estén previstos. La norma para ejercer el control
serd aquella que mas proteccion otorgue, en virtud del principio pro persona consagrado tanto
en la Constitucién como en el derecho convencional de derechos humanos.

679 Corzo Sosa, Edgar, La cuestion de inconstituiconalidad, Madrid, Centro de Estudios Coons-
titucionales, 1998, pp. 419 y ss.
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que terminan con el planteamiento de la cuestion. La segunda fase se rea-
liza ante el tribunal constitucional, que realiza actividades enjuiciadoras.5
Alo largo de estas dos fases, el juicio relativo al caso particular se detiene,
hasta que la cuestiéon de constituiconalidad sea decidida (y uno de los pro-
blemas de este sistema es que los litigantes empleen el mecanismo para re-
tardar la justicia, como instrumento dilatorio).

En este esquema, para que un juez ordinario pueda plantear al tribu-
nal constitucional la cuestién de inconstitucionalidad debe cubrir una serie
de requisitos. Si no se cumplen, no es posible que el tribunal constitucional
entre al analisis de la cuestion. El juez a quo es una especie de ‘portero’ del
tribunal constitucional.

Explica Edgar Corzo que la segunda etapa, ante el tribunal constitu-
cional, se integra con dos fases procesales comunes a todo proceso; es decir,
la instrucciéon, que en la cuestiéon de inconstitucionalidad esta constituida
por el tramite de admision, el testimonio de las actuaciones realizadas en el
proceso ordinario y las alegaciones que presentan las partes publicas, y la
de enjuiciamiento, en la que el tribunal constitucional resuelve la duda de
constitucionalidad.%!

Por ultimo, la sentencia que dicte el tribunal que conoce del tema de
constitucionalidad (tomo como referencia el caso espafiol) puede ser deses-
timatoria, lo cual impide que posteriormente se presenten recursos sobre
el mismo precepto, fundado en la misma infracciéon de idéntico precepto
constitucional; o bien, estimatoria, con lo cual la sentencia declara incons-
titucional el precepto, declara la nulidad de los preceptos impugnados, asi
como, en su caso, la de aquellos otros de la misma ley, disposicion o acto
con fuerza de ley a los que deba extenderse por conexioén o consecuencia, con
efectos generales o erga omnes.

El sistema brevemente descrito es compatible con la doctrina de control
de convencionalidad. Y ello en virtud de que a partir del principio de supre-
macia constitucional no se desprende necesariamente un sistema de control
difuso o concentrado de la Constituciéon. Los Estados constitucionales mo-
dernos han optado, como garantia del principio de supremacia constitucio-
nal, por diversos modelos de control de constitucionalidad. La opcién por un
modelo u otro ha obedecido a diversas razones (historicas, contingentes, poli-
ticas, conceptuales y teodricas). En Estados Unidos y Argentina optaron desde
un inicio por un sistema de control difuso. En Austria (1920) optaron por un
sistema concentrado (cito el caso de Austria porque representa el modelo

680 Idem.
681" Thidem, p. 481.
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concentrado original ideado por Kelsen). En Espafa, segiin entiendo, han
optado por un sistema mixto. Lo que me interesa resaltar aqui es que en
todos estos casos ha habido un nimero de razones para adoptar uno u otro
sistema (y a ello volveré mas adelante).

Considero que lo propio puede decirse del principio de supremacia
constitucional y convencional (me refiero al rango constitucional que ahora
tienen los derechos humanos de la Constitucion y de los tratados internacio-
nales). Es decir, de la supremacia que tienen esos instrumentos normativos
no se desprende necesariamente la obligaciéon de tener un sistema de con-
trol difuso o concentrado como garantia de esos cuerpos normativos.

Entiendo que la Corte Interamericana, con su doctrina del control de
convencionalidad, ha dejado un margen para que los Estados decidan sobre
el tipo de control que mas les convenga, al emplear la frase “en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondien-
tes”. Pero como hemos visto, la Suprema Corte mexicana no lo entendio asi.

Ahora bien, la sentencia en el caso Radilla y su entendimiento por parte
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha empezado a generar lo que
podriamos calificar como una mutacién constitucional. Es decir, sin reforma cons-
titucional formal se ha provocado el surgimiento de una forma de entender
el control constitucional (ahora constitucional/convencional), que se inclina
decididamente por el modelo difuso. En estricto sentido, se trata de una mu-
tacion constitucional que opera sobre una mutaciéon constitucional anterior;
es decir, que opera sobre aquella que sin reforma constitucional formal dio
un sentido distinto (concentrador) a la segunda parte del articulo 133 consti-
tucional, que expresamente parece establecer un sistema difuso.

El problema de avanzar hacia un modelo difuso a través de una muta-
ci6n constitucional de este tipo, es que deja de lado la discusion de conjunto
sobre las razones relativas a la conveniencia de adoptar un esquema difuso
o concentrado de control de constitucionalidad/convencionalidad.

Es de aplaudir la valiente actitud del magistrado de Nuevo Leén, Carlos
Arenas, de leer en las nuevas circunstancias la apertura de una ventada de
oportunidad para someter a un fest al sistema existente, y asi poner en prac-
tica una serie de tesis que ha venido sosteniendo desde hace tiempo, en la
catedra y en el foro.®®? Sin embargo, considero necesario que si hemos de

682 E] magistrado Arenas ha sido el primer juez estatal mexicano que ha inaplicado un
tipo penal por ser contrario a los derechos humanos previstos en la Constitucién y en los tra-
tados. Especificamente, inaplicé el tipo penal que sanciona el delito de desobediencia (articu-
lo 224, fracciéon V del Codigo Penal de Nuevo Leoén) por ser inconstitucional. Sostuvo que el
delito que sanciona la desobediencia de los servidores publicos a las 6rdenes de los superiores
atentaba en contra del derecho humano a la estricta legalidad penal, establecido en el articulo
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avanzar hacia un modelo difuso debemos hacerlo con una discusion previa
de sus ventajas y desventajas, asi como las distintas opciones de disefo ins-
titucional y procesal que pueden darse dentro del mismo. Por otra parte, se
entiende también que mientras esa discusion no se dé, los jueces mexicanos
ahora tienen asideros normativos para justificar su actuacién como garantes
difusos de constitucionalidad/convencionalidad.

El punto que deseo resaltar es que tanto el modelo difuso como el mo-
delo concentrado tienen problemas practicos y teéricos. Por supuesto, no
voy a ser aqui exhaustivo, pero segn entiendo, se suele citar como los prin-
cipales problemas practicos del modelo difuso el peligro de falta de unifor-
midad (que la Constitucion sea entendida de maneras muy diversas por
todos los jueces que pueden ejercer el control),% y el impacto de esto en la
seguridad y en la igualdad juridicas. Como problema tedrico, esta el impac-
to en la separacion de poderes y, en Gltima instancia, sobre el legislador de-
mocratico (bajo la idea de que dotar del poder de inaplicar leyes a todos los
jueces disminuye el peso del Poder Legislativo en el esquema constitucional
de separacion de poderes).58*

14 de la Constitucion federal. El magistrado Arenas fundé su competencia para declarar la
inaplicacion del tipo penal en tres fuentes novedosas y fundamentales: 1. El articulo lo. de
la Coonstitucion federal, modificado mediante la reciente reforma constitucional en materia
de derechos humanos del 10 de junio del presente afio, que establece la obligacién de todas
las autoridades del pais, de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y pro-
gresividad. 2. En la sentencia del caso Radilla Pacheco vs. los Estados Unidos Mexicanos,
dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 23 de noviembre de 2009, en
el sentido de confirmar como obligatorio para todos los 6rganos de gobierno de los Estados,
lo que incluye al Poder Judicial, de ejercer un “control de convencionalidad” ex officio (sin
que nadie se lo pida) entre las normas internas y la Convenciéon Americana, en el marco de
sus respectivas competencias. 3. En la decision de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
del 14 de julio del mismo ano, por la que resolvié la consulta a tramite, del expediente Varios
91272010, relativa al cumplimiento que el Poder Judicial de la Federacion le daria a la sen-
tencia del caso Radilla Pacheco, en la cual se asent6 el criterio obligatorio para todas y todos
los jueces del pais de aplicar en sus sentencias el control difuso de convencionalidad.

683 Para Kelsen, la ausencia de una decisiéon uniforme en torno a la cuestiéon sobre cuando
una ley es constitucional, es un gran peligro para la autoridad de la Constitucion. Kelsen,
Hans, “El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las Consti-
tuciones austriaca y norteamericana”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
nam. 12, julio-diciembre de 2009, p. 7.

684 En su analisis del sistema difuso de control de constitucionalidad argentino, Sagiiés
sefiala algunas ventajas: permite que cada litigante obtenga un (relativamente) pronto ve-
redicto sobre el tema constitucional, por ejemplo en primera instancia. Muchas decisiones
quedan firmes en tal grado procesal. Ademas, facilita que cada juez analice la Constitucion
a su modo, lo que posibilita la fertilidad juridica algunas veces atractiva, especialmente por
el semillero de creatividades que fomenta. Sin embargo, el pasivo del sistema —sefiala— es
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Pero el modelo concentrado también tiene sus problemas. Practicos: la
sobrecarga de trabajo derivada de la concentracion o ‘inflacion de causas’
(v su impacto en la eficiencia y calidad de la justicia impartida). O bien
teoricos: si el Tribunal Constitucional puede no solo inaplicar una ley en
el caso concreto, sino anularla con efectos generales, se convierte en un le-
gislador negativo que atenta contra la funciéon y estatus constitucional del
Congreso.

A su vez, los problemas practicos y teéricos se pueden resolver o por lo
menos paliar a través de distintas opciones de diseno institucional y proce-
sal. Por ejemplo, sel modelo difuso tiene el peligro de falta de uniformidad?
Pues hay que crear las escaleras procesales para que los asuntos lleguen a
una instancia ltima que defina una interpretacién de la Constitucién, en
aras de la seguridad y la igualdad juridicas. Y aqui puede pensarse en que
las escaleras procesales sean mas angostas (como en Estados Unidos) o mas
anchas (como en Argentina), en donde se dé la competencia ‘por apelacion’
de las respectivas cortes supremas para revisar la cuestion de constituciona-
lidad, en una suerte de casacion constitucional.®®> O bien, hay que dar a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional una fuerza tal, que de inmediato
sea obligatoria para todos los jueces del pais.

Por el otro lado, ¢el modelo concentrado atenta contra el legislador de-
mocratico? Pues limitemos entonces las condiciones bajo las cuales puede
anular leyes con efectos generales.

Lo que menciono en estos dos Gltimos parrafos son simplemente tele-
graficos ejemplos del tipo de trabajo de identificacién y discusion sobre ven-
tajas, desventajas, opciones, alternativas, posibles consecuencias, y mecanis-
mos de solucion de problematicas especificas, que considero necesario que
se dé en México en esta materia para racionalizar y ordenar un esquema de
control de constitucionalidad/convencionalidad que se ha quedado corto
frente a la nueva realidad en la que se encuentra inmerso nuestro pais. Por
supuesto que la discusion es mas compleja, tedrica y técnicamente.

No creo que debamos avanzar hacia un nuevo sistema de control de
constitucionalidad/convencionalidad por el camino fragmentado de deci-
siones judiciales que en el agregado resulten en un nuevo esquema, sino

que puede auspiciar interpretaciones extravagantes o de poca calidad de la Constitucion,
por un lado, e interpretaciones contradictorias, puesto que la Constitucion puede ser enten-
dida de modo tan diferente como jueces haya en la Republica; y esto lleva a la desigualdad
e inseguridad de trato para los justiciables. Sagiiés, Néstor Pedro, “La Corte Suprema vy el
control jurisdiccional de constitucionalidad en Argentina”, fus et Praxis, Santiago, ano 4,
nam. 1, 1998, p. 87.

685 Ihidem, p. 93.
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mas bien por el camino de un proceso de reforma constitucional y legal que
identifique modelos alternativos, los valore, y decida el mejor disefio para
las circunstancias, caracteristicas y necesidades de nuestro pais.

En suma, debemos estudiar en sus aspectos técnicos el sistema difuso,
sus problemas, sus posibilidades, sus implicaciones y sus variantes.

Conviene aclarar que el sistema de control difuso implica que cualquier
juez, de cualquier grado o jerarquia, puede ejercerlo. Es también incidental,
pues es ejercido incidentalmente en cualquier litigio, cuyo objeto es distinto
al cuestionamiento de inconstitucionalidad de la norma. En otras palabras,
no se inicia para cuestionar la constitucionalidad de la norma, sino que el
cuestionamiento es una cuestion incidental. Ademas, el sistema difuso es
concreto, pues la inconstitucionalidad de la norma solamente puede darse a
raiz de la existencia de un caso concreto, y se caracteriza por tener efectos
interpartes, pues la inaplicacion de la norma declarada inconstitucional no
se extiende, en principio, a otros casos con las mismas caracteristicas ni hace
que la norma pierda su vigencia: la declaracion de inconstitucionalidad o
inconvencionalidad lleva a la inaplicaciéon de la norma declarada inconsti-
tucional en el caso concreto. Pero la norma sigue vigente.

Por otro lado, también debemos estar conscientes de la problematica es-
pecifica y tipica de los sistemas difusos: uno de ellos es el riesgo de la falta de
uniformidad; es decir, que una ley declarada inconstitucional en un caso no
lo sea en otro. Ante esto, se podria pensar en algin mecanismo para que los
casos puedan llegar a un tribunal que pueda definir criterios uniformes en
la interpretacién de los derechos humanos como parametro para declarar la
inconstitucionalidad de normas generales. 5

Asimismo, podria convenir revisar el esquema de la jurisprudencia con
efectos vinculantes, pues ello esta relacionado con la garantia de unifor-
midad del sistema, y, por ende, con el tema de la igualdad de trato a los
justiciables y la previsibilidad de las decisiones de los tribunales (seguridad
juridica).57

Dicha revision nos llevaria a definir qué tribunales pueden emitir ju-
risprudencia, en qué condiciones la jurisprudencia es vinculante, y en qué

686 En el caso argentino, el recurso extraordinario federal es interpuesto ante el tribunal
superior de la causa que dicté una sentencia definitiva. El tribunal puede conceder el recurso
y remitir el expediente a la Corte Suprema (previo traslado a la contraparte); o puede de-
negar el recurso. Ante esta situacion, la parte afectada puede promover un recurso de queja
ante la Corte Suprema para que se trate el recurso promovido.

687 Sagiiés, Néstor Pedro, “La eficacia vinculante de la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia en EE.UU. y Argentina”, Estudios Constitucionales, Santiago, ano 4, num. 1,

2006, p. 19.
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condiciones los jueces ordinarios se pueden separar del ‘precedente’.58¢ Ti-
picamente, en los sistemas de control difuso, para que los ‘precedentes’ sean
vinculantes, debe haber una similitud de hechos entre el caso del precedente
y el nuevo caso de que conoce un juez. De esa identidad factica es de don-
de proviene la autoridad institucional del precedente. En la medida en que
los tribunales puedan encontrar distinciones entre los hechos de un caso
en el que exista jurisprudencia podran separarse de la ratio decidendi (holding)
emitido por el tribunal superior.?® O bien podran separarse del precedente
‘achicando’ el espacio de la ratio decidendi del mismo y ampliando el de su
dictum (cuya fuerza es persuasiva y no vinculante).9

Este tema es vital para fijar los alcances y limites de los efectos de ‘cosa
interpretada’ de los derechos por parte de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otro lado, el esquema genera tensiones con el sistema representa-
tivo, el principio democratico y principio de division de poderes. El poder
que el sistema difuso coloca en manos de todos los jueces puede llegar a
afectar a la ley y su valor democratico, como producto de la decision adop-
tada por el 6rgano que es expresion de la pluralidad politica.

Siguiendo a Manuel Aragon, podriamos decir que existe el riesgo de
que los jueces se desliguen de la ley por entenderse mas ligados a la Cons-
titucion y el corpus juris internacional de derechos humanos, e inapliquen la
ley y en su lugar apliquen no ya reglas y principios constitucionales, sino
valores constitucionales, o incluso valores que a veces ni siquiera estan di-
rectamente expresados, como tales, en el texto de la propia Constitucion o
en la Convencion Americana. Ante este riesgo, podria pensarse en buscar
medidas de reequilibrio o contrapeso. La mejor garantia de ello seria una
cultura juridica, consistente en la utilizaciéon de la teoria juridica, y no de la
filosofia moral en la aplicacion de la Constitucion y el derecho internacional
de los derechos humanos.®!

688 Se trata del tema de los efectos de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad/in-
convencionalidad en el sistema de control difuso. En particular, la cuestion de la expansion
indirecta de dichos efectos, a través del prinicipo de stare decisis vertical, el cual consiste en “la
obligacion de los jueces de resolver los casos que se encuentran pendientes de decisién atenién-
dose al holding de las sentencias precedentes dictadas en casos similares por jueces de jerarquia
superior”. Rivera, Julio César y Legarre, Santiago, “Los efectos de la declaracion de inconsti-
tucionalidad en los Estados Unidos y la Argentina”, Lecciones y Ensayos, nim. 86, 2009, p. 325.

689 Lo que es obligatorio es el holding o ratio decidendi, y no el obiter dicta.

690 Sagiiés, Néstor Pedro, “La eficacia...”, cit., p. 21.

691" Aragon, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad”, Estudios de
derecho constitucional, 2a. ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009,
pp. 336-340.
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Pero podria también pensarse en la necesidad de generar una version
mas fuerte de la presuncion de constitucionalidad de la ley, lo cual implica-
ria requerir estandares altos para declarar la inconstitucionalidad y conse-
cuente inaplicacién de una ley, solamente cuando sean plenamente contra-
dictorias con la Gonstituciéon o el DIDH, sin que haya posibilidad de una
interpretacion conciliadora.

Por otro lado, un esquema difuso pone en el centro el interés de los par-
ticulares que litigan, y que de manera incidental pueden plantear la cues-
ti6n de constitucionalidad de la ley. En principio, solamente la violacion del
interés de un particular pone en movimiento el procedimiento del control
constitucional. Pero dice Kelsen que el interés en la constitucionalidad de
la legislacién es un interés publico, que no necesariamente coincide con el
interés privado de las partes interesadas. Ante esto, Kelsen se pronuncia por
un proceso especifico de proteccion, centralizado en un 6rgano especial,
que es el Tribunal Constitucional.t%?

Sin embargo, conservandonos en un esquema de control difuso, puede
pensarse en disenos que velen por ese interés publico, como seria el caso del
control de constitucionalidad y convencionalidad de oficio de parte del juez
(aunque las partes no lo invoquen); o bien mecanismos como el que puede
encontrarse en la Judiciary Reform Act de 1937 de los Estados Unidos, en
virtud de la cual en los casos en que la constitucionalidad de una ley del
Congreso sea cuestionada ante cualquier tribunal de ese pais, este ultimo
debera permitir al gobierno de los Estados Unidos intervenir y convertirse
en parte dentro del procedimiento respectivo. Asimismo, cuando el tribunal
declare que la ley del Congreso es inconstitucional, habra de permitirse la
apelacion directa a la Corte Suprema de los Estados Unidos. Por tltimo,
esta ley establece un procedimiento dificultado para que dentro de un exa-
men de constitucionalidad de una ley del Congreso pueda decretarse la sus-
pension de la aplicacion de dicha ley.

Por Gltimo, el esquema de control difuso presupone que todos los jueces
estan capacitados, mas alla de su especialidad material (civil, penal, laboral,
administrativa), en la interpretaciéon y aplicacion de la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos, con sus caracteristicas de
distincion entre reglas y principios, ponderaciéon como método para solu-
cion de colision de principios, argumentacion juridica sofisticada para re-
solucion de casos dificiles, etcétera. Presupone también el conocimiento del
corpus juris convencional de los derechos humanos, que abarca al Pacto de
San José, el Protocolo de San Salvador, el Protocolo relativo a la Abolicion

692 Kelsen, 0p. cit., p. 12.
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de la Pena de Muerte, la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra, la Convencion de Belém do Para para la Erradicacion de la Violencia
contra la Mujer, la Convenciéon sobre Desapariciéon Forzada, entre otros
instrumentos, y la interpretacion que de ellos haga la CrIDH. Esto impone
un importante reto de capacitacion para toda la judicatura mexicana, fede-
ral y estatal.

El transito hacia un nuevo sistema de control de constitucionalidad/
convencionalidad otorga a todos los jueces mexicanos un gran poder, lo
que a su vez implica una gran responsabilidad. Gon sus nuevas funciones, el
juez no solo habra de poner término a un conflicto juridico, sino que podra
adoptar decisiones de trascendencia politica, al realizar una labor de inter-
pretaciéon de valores y principios, ademas de integradora del derecho, con
impacto en la vida de la comunidad politica en su conjunto.f A su vez, esta
circunstancia amerita una reflexion mas profunda sobre el diseno constitu-
cional y legal del nuevo esquema, para asi poder avanzar sobre un terreno
mas firme en la proteccion de los derechos humanos en nuestro pais.

Otro tema relevante es el de la relacion entre derechos humanos previs-
tos en la Constituciéon y derechos humanos consagrada de los tratados. En
este interesante punto, considero que la reforma constitucional reciente no
ha incorporado derechos humanos de los tratados a la Constitucién, sino
que les ha dado jerarquia o rango constitucional. En efecto, ahora tenemos
derechos humanos como parametro de control del resto del ordenamiento,
que son de distinta fuente y estan sujetos a dindmicas distintas. Y de acuer-
do: esta situaciéon nos obliga a repensar los conceptos clasicos de la teoria
de la Constitucion, a saber: supremacia constitucional, poder revisor o re-
formador de la Constitucion, en ultima instancia, el concepto mismo de
Constitucion. Y no olvidemos al principio democratico como base de sus-
tentacion de la teoria de la Constituciéon en un Estado de derecho. Reflexion
tedrica pendiente, pero que va a ser muy necesaria para resolver problemas
practicos de operacién del sistema juridico.

El concepto que en otros paises ha servido para racionalizar la idea de
que los derechos humanos previstos en la Constitucion y los previstos en los
tratados estan ‘juntos, pero no revueltos’ es el de blogue de constitucionalidad.
Pero no a la francesa (que ha servido, entre otras cosas, para incorporar
documentos normativos historicos al parametro de control), ni en el sentido
espanol (que segin entiendo comprende a los estatutos de las comunidades
autébnomas), sino en el sentido en que se ha venido desarrollando en algu-

693 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “Sobre sentencias constitucionales y la extension erga om-
nes”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, ntm. 8, 2007, p. 190.
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nos paises latinoamericanos, como Colombia (que se refiere precisamente
al rango constitucional de los tratados de derechos humanos). Este concep-
to ya ha aparecido entre nosotros, pero con un sentido distinto (Tesis: P./].
1872007, Controversia constitucional 31/2006). Habria que explorar si en
el sentido colombiano nos puede ser util para entender la relacion de com-
plementariedad y retroalimentacién que se desprende del nuevo articulo lo.
constitucional entre las dos partes del ‘bloque’. Quiza esto nos puede ayu-
dar también a empezar a aclarar el panorama en relaciéon con la solucién
de colisiones normativas.

Finalmente, mencionaremos una breve nota y algunas dudas sobre el
tema del control ‘de oficio’ en el modelo difuso: segiin recuerdo de mis cla-
ses de derecho procesal (que tomé hace mucho, por lo que pido disculpas
anticipadas si me equivoco), al conocer de una causa, el juez no debe mo-
dificar las pretensiones de las partes (objeto de la litis), pero si puede hacer
la calificacion juridica de esas pretensiones. Es decir, puede seleccionar el
derecho aplicable a las pretensiones y los hechos que le han llevado las par-
tes. (No es esto el principio wra novit curia? ;Y no este principio nos llevaria
a aceptar el ejercicio ‘de oficio’ del control de constitucionalidad por parte
del juez, si decidimos avanzar hacia un sistema de control difuso? Ademas,
el control de oficio evitaria que una ley sea declarada inconstitucional en
un caso habiendo las partes planteado la inconstitucionalidad en el litigio,
y que la misma ley e incluso el mismo juez no lo haga, porque las partes no
plantearon la inconstitucionalidad.

A su vez, esta conclusion seria congruente con el tema de que en la po-
sible determinacion sobre la inconstitucionalidad de una ley no nada mas
esta el interés privado de las partes en litigio, sino que hay un interés publi-
co, que en este caso seria protegido por el juez. Aunque, claro, frente a lo
anterior Kelsen diria: como hay un interés publico involucrado, y ese interés
publico es tan especial, es menester que exista un procedimiento especial
para el ejercicio del control de constitucionalidad, o sea, concentrado en un
tribunal constitucional.

V. (HACIA UN MODELO DIALOGICO?

La existencia de un escenario de pluralismo interpretativo (basado no
solamente en diferentes fuentes, sino en interpretaciones de la misma fuen-
te que compiten entre si)** ha llevado a intentos por encontrar modelos y

69% Miguel Poiares Maduro, en Avbelj, Matej y Komarek, Jan, “Four Visions of Constitu-
tional Pluralism™, European Journal of Legal Studies, vol. 2, ntim. 1, 2008, pp. 325-370. Version
estenografica del simposio revisada en http://www.¢jls.eu/4/61UR pdf, pp. 7-10.
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concepciones que induzcan a entrar en una dinamica mas de cooperacion
y dialogo, que de competencia y conflicto.

En esta linea, encontramos a diversos autores que nos hablan desde una
perspectiva descriptiva, pero también prescriptiva, del desarrollo de técni-
cas de acomodo mutuo entre jurisdicciones supranacionales y nacionales,
disenadas e¢ implementadas para evitar conflicto.

En este sentido, el profesor Neuman nos habla de ciertas técnicas
consistentes en acomodos internacionales a los derechos constitucionales
nacionales:%% por ejemplo, el uso por parte de tribunales internacionales,
de la interpretacion de una o varias interpretaciones que de las respectivas
Constituciones nacionales realizan los tribunales domésticos, como una es-
trategia deliberada para evitar o reducir el conflicto.® Igualmente, pode-
mos citar la practica de algunas jurisdicciones supranacionales de buscar un
consenso regional en la interpretacion que los tribunales constitucionales
hacen de un derecho en particular, como parametro para elaborar su propia
interpretacion en sede supranacional.®’

Por otro lado, Neuman habla también de acomodos de las Constitu-
ciones nacionales al derecho internacional de los derechos humanos: por
ejemplo, elevar los derechos humanos de fuente internacional como fuente
orientadora de la interpretaciéon constitucional (interpretaciéon conforme);
o bien la decision voluntaria de los tribunales constitucionales nacionales
de recurrir a la interpretacion internacional de los derechos humanos en
la definicién de los derechos fundamentales previstos en la Constitucion

695 Neuman, Gerald L., “Human Rights and Constitutional Rights: Harmony and Dis-
sonance”, Stanford Law Review, vol. 55, 2003, pp. 1882 vy ss.

696 Ayala Corao reporta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho
precisamente esto: “A su vez, en no pocos casos, la jurisprudencia mas progresiva emanada
de las jurisdicciones constitucionales también ha sido recogida por los 6rganos de proteccion
internacional de los derechos humanos. Ejemplo de ello se puede ver en la norma que —a
propuesta nuestra— resulté incorporada en la nueva Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela de 1999, la cual a la par de otorgarle a los tratados sobre derechos humanos
la jerarquia constitucional, permite su aplicacién preferente aun frente a la propia Consti-
tucion cuando las normas internacionales resulten mas garantistas y, por tltimo, reitera la
vinculacién directa y operativa de dichas normas internacionales”, op. cit., p. 2.

697 Asf lo ha hecho, por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos, al definir el
margen de apreciacién con que cuentan los Estados europeos sujetos a su jurisdiccién. En
este sentido, la Corte ha observado la practica de otros Estados miembros como un factor
relevante en la evaluacion de la medida restrictiva de derechos adoptada por el Estado exa-
minado. Si no hay practica de consenso entre los Estados, entonces la Corte ha considerado
que el margen de apreciaciéon es mas amplio. Arai-Takahashi, Yutaka The Margin of Apprecia-
tion Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Intersentia, Hart
Publishing, Reino Unido, 2001, p. 15.
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nacional. Técnicas que desde hace tiempo ya es posible ver en el horizonte
del SIDH.

Sin ambargo, lo que quisiera resaltar aqui es que es posible identificar
una serie de doctrinas judiciales para resolver la tensiéon entre institucio-
nes nacionales y supranacionales, que dan importancia a preocupaciones
sistémicas. Se trata de doctrinas que bien podrian denominarse ‘interjuris-
diccionales’, que parten de la imagen de un sistema judicial internacional
en surgimiento e interconectado, en que las relaciones estan normadas por
reglas de procedimiento producidas por los propios tribunales implicados
en el sistema.

Creo que el examen profundo de estas doctrinas abre un campo que
permitird ir construyendo una dinamica de cooperacion y dialogo entre las
jurisdicciones de los distintos niveles. Entre esas doctrinas podemos mencio-
nar las siguientes.

L. Principro de subsidiariedad

Es preciso ver al principio de subsidiariedad con funciones de media-
cién conceptual y retérica entre tribunales supranacionales que apuntan a
la armonizacién y la unidad, y el pluralismo y la diferencia nacionales, en el
contexto de una organizacion regional multinacional.5%

Como dice Carozza, el principio de subsidiariedad implica, en primer
lugar, que los estados nacionales sean los que protejan y hagan respetar los
derechos humanos, en la medida en que pueden hacerlo por si mismos; en
muchos casos este aspecto de la subsidiariedad habra de resultar en un gra-
do de discrecién sobre la interpretacion e implementacion de los derechos
por parte de las jurisdicciones nacionales. Sin embargo, en segundo lugar,
la subsidiariedad apoya la idea de la integracion de la interpretacion e im-
plementacion nacional y supranacional de los derechos en una comunidad
de discurso, respecto de la idea de derechos humanos. Y en tercer lugar, en
la medida en que los 6rganos del Estado nacional no puedan lograr estos
fines, los 6rganos internacionales, creados por decision de los propios Esta-
dos, pueden intervenir.%

El principio de subsidiariedad es adecuado también por realidades
practicas que deben ser tomadas en cuenta, relativas a la inhabilidad o im-
posibilidad real de los mecanismos de protecccién internacionales (GIDH

698 Clarozza, Paolo, “Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights
Law™, American fournal of International Law, vol. 97, ntim. 1, 2003, p. 40.
699 Ihidem, pp. 57 y 58.
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y CrIDH) de conocer y resolver todos los casos en que surjan violaciones
a derechos humanos, en términos de la Convencion. Hay pues un interés
sistémico en preservar ambos grupos de instrumentos como instituciones
viables y respetadas.”

Desde el principio de subsidiariedad, hay que pensar la manera de
avanzar hacia una teoria normativa de un sistema judicial internacional, y
como es que los tribunales mismos pueden contribuir a hacerlo funcional,
fuera de un esquema de jerarquia estricta.

2. Margen de apreciacion

La doctrina de MA esta basada en la nociéon de que cada sociedad tiene
derecho a un cierto espacio y discreciéon en cuanto a la resolucién de con-
flictos inherentes entre derechos individuales e intereses nacionales o entre
diferentes convicciones morales. Esta nocion, con su relativismo moral in-
herente, entra en conflicto con la idea de la universalidad de los derechos
humanos. En el extremo, la doctrina puede debilitar seriamente la promesa
de una aplicacion efectiva de los derechos humanos que contradice politicas
nacionales. Y su uso puede comprometer la credibilidad de los 6rganos apli-
cadores de derechos humanos internacionales. Aplicaciones inconsistentes
en casos similares debido a diferentes margenes permitidos por las cortes
de derechos humanos puede hacer surgir la preocupacion sobre dobles es-
tandares judiciales. Y de manera mas importante: la retérica que apoya el
margen de apreciacién y la falta del énfasis en valores universales y estan-
dares puede llevar a las instituciones nacionales a resistir la revision externa
en su conjunto, bajo el argumento de que ellas son mejores jueces y arbitros
finales para determinar cudl es el margen apropiado. Asi, la autoridad de los
organos internacionales de derechos humanos se veria minada.”!

La doctrina del margen de apreciacion permea la jurisprudencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos, si bien ha sido mas o menos evitada
en otras instancias internacionales (la CrIDH, sin embargo, en la OC-4184,
enero 19 1984, se refiere a ella en relaciéon con el margen de los Estados
para el establecimiento de los requisitos para la adquisicién de la nacionali-
dad y la determinacion de si estos se han cumplido).

700" Algo similar argumenta Young al describir la relacion entre tribunales federales y loca-
les en los Estados Unidos, en términos que no son estrictamente jerarquicos. Young, Ernest
A., “Institutional Settlement in a Globalizing Judicial System”, Duke Law Journal, vol. 54,
nam. 5, 2005, p. 133.

701 Benvenisti, Eyal, “Margin of Appreciation, Consensus, and Universal Standards”, In-
ternational Law and Politics, vol. 31, 1999, pp. 843 y 844.
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A pesar de ello, creo que seria util analizar con mas cuidado este ins-
trumento, en sus posibles beneficios, sus riesgos, en especial en contextos de
sociedades democraticas y Estados de derecho débiles, y en donde siguen
prevaleciendo un tipo de violaciones de derechos humanos particularmente
graves (que tienen que ver con masacres, desapariciones forzadas, tortura).

Debemos también profundizar en el debate mas de fondo, e incluso fi-
losofico, relativo a si los accidentes de la cultura, el lenguaje, la historia, la
circunstancia institucional y politica, la organizacién econémica y otras cir-
cunstancias que diferencian a unas sociedades de otras a través del tiempo y
el espacio son o no irrelevantes en la puesta en practica de derechos funda-
mentales que tienen pretension de universalidad. ¢La universalidad de prin-
cipio implica uniformidad de aplicacién de los derechos humanos?; spuede
haber caminos diferentes en la implementacién nacional de los derechos
humanos, sin dejar de ser consistentes con los estandares internacionales?70?

Considero que es importante el estudio de la doctrina del margen de
apreciacion,’® no tanto para implementarla tal cual en el SIDH, sino para
explorar la posibilidad de construir alternativas que parecen serle cercanas,
y que pueden ser mas apropiadas en el contexto latinoamericano, como la
llamada ‘doctrina de la cuarta instancia’. Esta doctrina, como se sabe, es
producto del trabajo de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, y esta estrechamente vinculada con la regla del agotamiento de los re-
cursos internos. En virtud de ella, la Comisién no puede revisar sentencias
dictadas por los tribunales nacionales que acttien en la esfera de su compe-
tencia y aplicando las debidas garantias judiciales, a menos que considere la
posibilidad de que se haya cometido una violacion de la Convencion:

51. La Comisién es competente para declarar admisible una peticion y fallar
sobre su fundamento cuando ésta se refiere a una sentencia judicial nacional
que ha sido dictada al margen del debido proceso, o que aparentemente vio-
la cualquier otro derecho garantizado por la Convencién. Si, en cambio, se
limita a afirmar que el fallo fue equivocado o injusto en si mismo, la peticiéon
debe ser rechazada conforme a la férmula arriba expuesta. La funcion de la
Comision consiste en garantizar la observancia de las obligaciones asumidas
por los Estados partes de la Convencion, pero no puede hacer las veces de
un tribunal de alzada para examinar supuestos errores de derecho o de he-

702 Carozza, op. cit., p. 72.

793 En esta linea se encuentra el ensayo del profesor Javier Garcia Roca, titulado “Crite-
rios para la aplicacion del margen de apreciacion nacional en las sentencias del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos. El alcance del escrutinio en el amparo europeo”, en Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho

Constitucional, t. 1, Lima, IIDC-APDC-ITJ(UNAM)-IDEMSA, 2009, pp. 737-762.
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cho que puedan haber cometido los tribunales nacionales que hayan actuado
dentro de los limites de su competencia.

52. La “férmula de la cuarta instancia” fue elaborada por la Comisién en
el caso de Clifton Wright, ciudadano jamaiquino, que adujo un error judicial
que dio lugar a una sentencia de muerte en su contra. El sistema nacional no
preveia un tramite de impugnacion de sentencias determinadas por errores
judiciales, lo que dejé6 al Sr. Wright desprovisto de recursos. En ese caso, la
Comision establecié que no podia actuar como “una cuarta instancia cuasi-
judicial” con facultades para revisar las sentencias de los tribunales de los Es-
tados miembros de la OEA. No obstante, la Comision declaré fundados los
hechos aducidos por el peticionario y determiné que el mismo no pudo haber
cometido el crimen. En consecuencia, la Comision llegd a la conclusion de
que el Gobierno de Jamaica habia violado el derecho del peticionario a la
proteccion judicial, lo que constituye una violacion a sus derechos fundamen-
tales, porque el procedimiento judicial interno no permitia corregir el error

judicial.”0*

Doctrinas como esta pueden tender puentes de didlogo y generar dina-
micas de cooperacion entre tribunales nacionales y Corte Interamericana
de Derecho Humanos.

3. Interpretacion conforme

Otra técnica que puede ayudar a generar este marco de cooperacion es
la llamada ‘interpretacion conforme’. Como se sabe, el articulo 10, aparta-
do 20. de la Constitucioén espaiola, nos ofrece una forma estandar de con-
sagrar esta técnica de interpretacion:

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce, se interpretaran de conformidad con la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espana.

Ahora bien, la tarea del juez de interpretar una norma de derecho na-
cional de una forma acorde con el derecho internacional, y especificamente
con el derecho internacional de los derechos humanos, dista mucho de ser
una tarea mecanica. Las posibilidades de este tipo de interpretaciéon depen-
den de una serie de condiciones juridicas referidas, por ¢jemplo, al conteni-

704 Tnforme de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en Marzioni vs. Ar-
gentina, caso 11.673, Informe 39/96, Inter-Am. C.H.R., OEA/Ser.LL/V/I1.95 Doc. 7 rev.
en 76 (1997).
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do y estructura tanto de la norma de derecho nacional a ser interpretada ‘a
la luz’ de la norma internacional; al contenido y estructura de esta tltima, o
bien a factores como la relacion de la técnica de la interpretacion conforme
con otros métodos de interpretacion constitucional aceptados en la jurisdic-
cion correspondiente, el grado de admisibilidad o receptividad a construc-
ciones contra legem y la ponderacion del principio de certeza juridica.’®

Cabe senalar que la reforma constitucional del 10 de junio de 2011 en
materia de derechos humanos parece introducir el principio de interpre-
tacion conforme en el parrafo segundo del articulo lo. de la norma fun-
damental mexicana bajo una férmula peculiar y ciertamente distinta a la
empleada por la Constitucion espanola arriba referida. Asi, el ‘nuevo’ ar-
ticulo lo. de nuestra Constitucién dispone que “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y
con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo
a las personas la protecciéon mas amplia”.

En la formula empleada, probablemente por un prurito identificado con
la postura nacionalista arriba referida, no se dice que las normas internas de
derechos humanos se interpretaran conforme con las normas internacionales
de derechos humanos (férumula espanola). Lo que se dispone es que todas las
normas de derechos humanos se interpretaran conforme a la Constitucion
y a los tratados. Habra que ver el significado que los tribunales y especifica-
mente la Suprema Corte de Justicia daran a esta peculiar formulacion.

4. Principio pro homine o pro persona’’

Este principio resulta particularmente interesante, pues hace a un lado
un criterio formal de jerarquia en la resoluciéon de conflicto de normas, e
implica la aplicacion de un criterio sustantivo.

705 En este tema véase Betlem, Gerrit y Nollkaemper, André, “Giving Effect to Public

International Law and European Community Law before Domestic Courts. A Comparative
Analysis of the Practice of Consistent Interpretation”, Furopean Journal of International Law,
vol. 14, nim. 3, 2004, pp. 576-578.

706 Articulo 29 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: “Ninguna disposi-
cion 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 liber-
tades 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; ¢) excluir otros derechos y garantias que son inhe-
rentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno,
y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.
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En efecto, como observa Moénica Pinto, en el tema de los derechos hu-
manos hay un conjunto de normas internacionales y nacionales, que en mas
de una ocasion se superponen en el tratamiento de una misma cuestion o
cuestiones que presentan aspectos analogos. Conviven asi normas interna-
cionales universales, regionales, con normas internas de distinta data, que
contemplan desde libertades puablicas lato sensu hasta la Gltima version de
los derechos humanos, y ante la pluralidad de fuentes apuntada, se impone
una compatibilizacion respecto del alcance de los derechos protegidos y las
obligaciones asumidas por los Estados. Por ello, para Pinto:

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el dere-
cho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma
mas amplia, o a la interpretaciéon mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e, inversamente, a la norma o a la interpretacién mas res-
tringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio
de los derechos o su suspension extraordinaria. Este principio coincide con el
rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siem-
pre a favor del hombre.”%7

Esto permite una solucién que prescinde del principio de jerarquia en
la aplicacién de normas: a veces la norma internacional prevalecera sobre
la nacional, pero también podra suceder lo contrario, en funcién de cual
norma sea la que mejor proteja a la persona humana, sin que la prevalencia
de una u otra pueda determinarse a priori.

Los tribunales mexicanos no han sido ajenos al principio pro homine. Cabe
destacar las tesis aisladas 1.40.A.441 A y [.40.A.464 A, segun las cuales:

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU APLICACION.

El principio pro homine, incorporado en multiples tratados internacio-
nales, es un criterio hermenéutico que coincide con el rasgo fundamental de
los derechos humanos, por virtud del cual debe estarse siempre a favor del
hombre ¢ implica que debe acudirse a la norma mas amplia o a la interpre-
tacion extensiva cuando se trata de derechos protegidos y, por el contrario, a
la norma o a la interpretaciéon mas restringida, cuando se trata de establecer
limites a su ejercicio.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.

707 Pinto, Ménica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la

regulaciéon de los derechos humanos”, en Abregu, Martin y Courtis, Christian (comps.), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Buenos Aires, CELS, 2004,

p. 163.
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Amparo en revision 799/2003. Ismael Gonzalez Sanchez y otros. 21 de
abril de 2004. Unanimidad de votos. Ponente: Hilario Barcenas Chéavez. Se-
cretaria: Mariza Arellano Pompa.”%

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 més amplia o a la interpretaciéon extensiva cuando se trata de
derechos protegidos vy, por el contrario, a la norma o a la interpretaciéon mas
restringida, cuando se trata de establecer limites a su ejercicio, se contempla
en los articulos 29 de la Convencién 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 constitucio-
nal, es claro que el citado principio debe aplicarse en forma obligatoria.

Cluarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito.

Amparo directo 202/2004. Javier Jiménez Sanchez. 20 de octubre de
2004. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretaria:
Sandra Ibarra Valdez.”"

Igualmente, la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion ha aplicado el principio pro homine en la resoluciéon de un
buen nimero de casos. Desde 2002 ha emitido la tesis jurisprudencia SSELJ
29/2002, cuyo rubro y contenido son los siguientes:

DERECHOS FUNDAMENTALES DE CARACTER POL{TICO-ELECTORAL. SU INTERPRE-
TACION Y CORRELATIVA APLICACION NO DEBE SER RESTRICTIVA.—Interpretar en
forma restrictiva los derechos subjetivos publicos fundamentales de asocia-
cién en materia politica y de afiliacién politica electoral consagrados cons-
titucionalmente, implicaria desconocer los valores tutelados por las normas
constitucionales que los consagran, asi cabe hacer una interpretaciéon con un
criterio extensivo, toda vez que no se trata de una excepcién o de un privi-
legio, sino de derechos fundamentales consagrados constitucionalmente, los
cuales deben ser ampliados, no restringidos ni mucho menos suprimidos. En
efecto, los derechos fundamentales de caracter politico-electoral consagrados
constitucionalmente, como los derechos de votar, ser votado, de asociacion
y de afiliacién, con todas las facultades inherentes a tales derechos, tienen
como principal fundamento promover la democracia representativa, habida

708 Semanario Judicial de la Federacion, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,
Materia Administrativa, t. XX, octubre de 2004, p. 2385.
799 Semanario Judicial de la Federacién, Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito,

Materia Administrativa, t. XXI, febrero de 2005, p. 1744.
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cuenta que, conforme con lo dispuesto en el articulo 40 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es voluntad del pueblo mexicano
constituirse en una republica representativa y democratica. Lo anterior, en
virtud de que las reglas interpretativas que rigen la determinacion del sentido
y alcances juridicos de una norma no permiten que se restrinja o haga nuga-
torio el ejercicio de un derecho fundamental, como lo son los de asociacion
politica y de afiliacion politico-electoral; por el contrario, toda interpretacion
y la correlativa aplicaciéon de una norma juridica deben ampliar sus alcances
juridicos para potenciar su ejercicio, siempre que aquélla esté relacionada
con un derecho fundamental. Lo anterior, desde luego, no significa en forma
alguna sostener que los derechos fundamentales de caracter politico sean de-
rechos absolutos o ilimitados.”!?

Destaca, por otro lado, el empleo del principio pro homine por parte de la
Sala Superior del referido Tribunal en el llamado caso Hank Rohn. Como
se recordara, el tema esencial en dicho conflicto consistié en determinar los
alcances de lo dispuesto en el articulo 41, fracciéon VI (que permitia a quien
ocupa un cargo, empleo o comisiéon en los ayuntamientos, el ejercicio del
derecho a ser votado como gobernador del estado, siempre y cuando se se-
pare del cargo noventa dias antes de la eleccion), y 42, parrafo tercero (que
preveia que no podran ser electos a ese cargo, entre otros, los presidentes
municipales, aun cuando se separen del cargo), ambos de la Constitucién
de Baja California.

En la sentencia respectiva (expediente SUP-JDC-695/2007), 1a Sala Su-
perior de TEPJF realiz6 un analisis de legalidad de la sentencia del Tribunal
Electoral del Estado de Baja California, y para ello se basé en instrumentos
internacionales de derechos humanos suscritos por México (apoyandose, a
su vez en el criterio de la Suprema Corte de Justicia, que reconoce en los
tratados un nivel inferior a la Constitucién general, pero superior a las leyes
generales, federales y locales). A partir de este analisis, y en aplicacion del
principio pro homine, la Sala Superior consider6 que no debia aplicarse el res-
trictivo articulo 42, parrafo tercero, de la Constituciéon de Baja California,
en los siguientes términos:

La conclusion alcanzada, en el sentido de que la interpretacion lleva a aplicar
lo dispuesto en el articulo 41, fracciéon VI, de la constitucion local, por ser el
precepto que maximiza y potencializa el ejercicio del derecho fundamental
de ser votado, se corrobora si se acude al método de interpretacion in dubio pro
homine o pro libertate, que tiene como directriz favorecer a la libertad en caso
de duda, esto es, implica considerar a la libertad como uno de los valores de

710" Compilacion Oficial de Furisprudencia y Tesis Relevantes 1997-2005, Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, volumen de jurisprudencia, pp. 97-99.
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la mayor importancia en un Estado de Derecho, si se tiene en cuenta que los
principios son las piezas mas importantes del sistema juridico, puesto que
representa el poder en el campo de accion del individuo necesario para su
desarrollo y autorrealizacion, lo cual redunda en beneficio de la sociedad, y
como tal, constituye un freno al poder del Estado, para impedir los abusos de
los gobernantes.”!!

A nivel de las salas regionales del TEPJL; el principio pro homine también
ha sido empleado en la resolucion de casos, como sucedi6 en el juicio para
la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano (identifica-
do con el expediente ST-JDC-10/2009). En esta disputa, Ramén Hueso
Alcaraz y J. Jesus Jaramillo Fabila impugnaron la exclusion que la autoridad
responsable hizo de ellos, respecto del padrén electoral y de la lista nominal
de electores, dado que consideré que se encontraban suspendidos en sus
derechos politico-electorales, por estar sujetos a un proceso penal derivado
del auto de formal prisiéon dictado por el juez segundo en Materia Penal del
Fuero Comtn de Manzanillo, Colima.

La accién de la autoridad responsable se bas6 en lo establecido en el
articulo 38, fraccion 11, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, en el cual se establece la suspension de derechos y prerrogativas

711 A partir de este caso, se emiti6 la siguiente tesis XLI/2007 “DERECHO A SER VOTADO.
NO DEBE VULNERARSE POR OCUPAR UN CARGO DE ELECCION POPULAR (Legislacién de
Baja California).—La interpretacion sistematica de los articulos 41, fraccion VI, 42, parrafo
tercero, y 80, fraccion IV, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Baja
California, conforme con el lo. y 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y lo., 20., 23, 29 y
30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, permite establecer que el hecho
de que un ciudadano esté en ejercicio de un cargo de elecciéon popular, no impide que pueda
registrarse como candidato para contender por otro cargo de esa naturaleza, aun cuando no
hubiera concluido el periodo para el que fue electo, siempre que se separe dentro del término
legalmente exigido. Acorde con lo anterior, cualquier condicién adicional que se imponga
al ejercicio de los derechos politico electorales debera basarse exclusivamente en calidades
inherentes a la persona, ademas de ser necesaria e idénea para lograr la finalidad perseguida,
y obedecer a criterios objetivos, racionales y proporcionales, que tengan como base algin
principio o valor fundamental del sistema constitucional; por tanto, la limitacién a la posibi-
lidad de contender de un ciudadano, durante el desempeiio de un cargo de elecciéon popular,
debe hacerse en armonia con el texto fundamental y los instrumentos internacionales en
cuanto potencian el derecho a ser votado™. Juicio para la proteccién de los derechos politico-
electorales del ciudadano. SUP-JDC-695/2007.—Jorge Hank Rhon.—Autoridad respon-
sable: Tribunal de Justicia Electoral del Poder Judicial del Estado de Baja California.—6 de
julio de 2007.—Unanimidad de seis votos en el criterio.—Ponente: Pedro Esteban Penagos
Lopez.—Secretarios: Claudia Pastor Badilla, Sergio Guerrero Olvera, Eduardo Hernandez
Sanchez y Andrés Carlos Vazquez Murillo.
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del ciudadano en los siguientes términos: “Articulo 38. Los derechos o pre-
rrogativas de los ciudadanos se suspenden:

II. Por estar sujeto a un proceso criminal por delito que merezca pena
corporal, a contar desde la fecha del auto de formal prision”.

Ahora bien, en su razonamiento, los magistrados de la Sala Regional
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién con sede en To-
luca consideraron que

los derechos y prerrogativas constitucionales son susceptibles de ampliarse en
los ordenamientos que conforman la “Ley Suprema de la Unién”...[por lo
que] es valido acudir a este bloque de constitucionalidad para aplicarlos cuan-
do prevean una situacion juridica de mayor tutela de tales derechos, sin que
esto pueda constituir una contravencion a la Constitucion, ya que ésta permite
tal remision segin se evidenci6. En ese sentido, puede afirmarse que si el tra-
tado amplia la esfera de libertades de los gobernados o compromete al Estado
a realizar determinadas acciones en beneficio de los ciudadanos, deben con-
siderarse como normas supremas de la uniéon y constitucionalmente validas.

Asi, la Sala Regional consider6 aplicable al caso el articulo 25 del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, al establecer que la suspension de derechos
no debe ser indebida, al tenor de lo siguiente:

Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de la distinciones mencionadas
en el articulo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos ptblicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos;

b) Votar y ser elegidos en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion
de la voluntad de los electores;

¢) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pa-
blicas de su pais.

Asimismo, la Sala Regional observo que el alcance normativo de dicho
precepto habia sido fijado por el Comité de Derechos Civiles y Politicos
de la Organizacién de Naciones Unidas en la Observacién General 25 de
su 570. periodo de sesiones en 1996, en el sentido de que “a las personas a
quienes se prive de la libertad pero que no hayan sido condenadas no se les
debe impedir que ejerzan su derecho a votar”.7!2

712 “Consecuentemente, como el Pacto de Derechos Civiles y Politicos fue celebrado por
el Estado Mexicano conforme a lo previsto en la Constitucion Federal, toda vez que nuestro
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Al igual que en la interpretaciéon conforme, la reforma constitucional
del 10 de junio de 2011 incorporé en el parrafo segundo del articulo lo. de
la norma fundamental mexicana el principio pro persona.

Concluimos este apartado resaltando la idea de que estas doctrinas pue-
den ser construidas no como imposiciéon de unos 6rganos sobre otros, sino
por los propios tribunales de todos los niveles, a partir del reconocimiento
de una necesidad funcional, y en aras de cuidar un interés sistémico.”!?

VI. LINEAS DE INVESTIGACION ABIERTAS
PARA MAYOR REFLEXION

Finalmente, me refiero a algunos temas que podrian convertirse en li-
neas de investigacion que contribuyan en esta tarea de generar un marco de
didlogo y cooperacién entre tribunales nacionales y supranacionales.

1. Afinar la idea de coordinacion, orden no jerdrquico (teoria del derecho)

Como senalan Kerchove y Ost, si alguna representacion hay que parece
dominar el pensamiento juridico es, sin duda, la idea de que el derecho es
un sistema fundamentalmente jerarquizado. Y una de las consecuencias de
ello seria aparentemente que la aplicacion de una norma juridica constituye
una actividad subordinada a su creacion, y que entre ellas solo puede existir
una relacion puramente lineal y jerarquica, fundandose siempre la inferior
en la superior, que la determina. Se trata de una representacion que se pue-

pais se adhiri6 a él y tal acto fue ratificado por el Senado de la Reptblica el veintitrés de mar-
zo de mil novecientos ochenta y uno, puede afirmarse que tal cuerpo normativo, incluido
su articulo 25, forma parte de lo que el articulo 133 constitucional denomina ‘Ley Suprema
de la Unién’, por lo que resulta valido atender a éste para orientar la decision respecto de la
pretension de los demandantes, en el sentido de que, al estar sujetos a proceso y no encon-
trarse privados de la libertad, se les debe permitir ejercer sus derechos politico-electorales”.

“La anterior conclusion es acorde, ademas, con lo dispuesto por los articulos 14, parrafo
segundo, 16, parrafo primero, 19, parrafo primero, 21, parrafo primero y 102, apartado A,
parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en los cuales
subyace y se reconoce a favor de quien estd sujeto a proceso penal el derecho fundamental
a la presuncién de inocencia, hasta en tanto se demuestre lo contrario; lo cual implica, que
mientras no sea condenado con una sentencia ejecutoria, por la cual se le prive de la libertad,
los promoventes no deben ser suspendidos en sus derechos politico-electorales”. Sentencia
del 5 de marzo de 2009, Sala Regional del TEPJE, con sede en Toluca de Lerdo, magistrado
ponente: Santiago Nieto Castillo.

713 Martinez, Jenny, “Towards an International Judicial System”, Stanford Law Review, vol.

56, 2003, p. 434.

DR © 2012, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



DIALOGO JURISPRUDENCIAL 305

de calificar como de ‘sistematicidad lineal’ (en la concepcién tradicional de
sistema juridico, uno de cuyos maximos exponentes ha sido Kelsen).”!*
¢Hay alguna alternativa a esta representacion del derecho?

Algunos autores hablan de ‘sistematicidad circular’; otros, de ‘jerarquias
enredadas’, que sin prescindir del todo del elemento lineal del modelo tra-
dicional introducen factores de retroalimentacién e intercomunicacion.’!>

Podrian explorarse las posibilidades de este tipo de alternativas, y su
posible utilidad para aplicarse en la generacion de un discurso de coordina-
cién entre jurisdicciones.

Vale la pena mencionar que en la practica judicial mexicana se pueden
percibir intentos por conceptualizar de una manera distinta al articulo 133
constitucional, que tradicionalmente se ha entendido en términos de je-
rarquia normativa. En efecto, en el voto particular del ministro Juan Silva
Meza en relacion con el amparo en revision 120/2002, se puede ver el de-
sarrollo de una interpretacion no jerarquica de ese articulo. En este sentido,
afirma el ministro Silva que el articulo 133, mas que configurar un sistema
de jerarquia normativa, prevé la existencia de una tipologia de normas, que
no necesariamente atiende a un principio de jerarquizacion, excepto por lo
que hace a la norma fundamental, que constituye la base de todo el sistema
juridico, en virtud de que en relacién con sus postulados opera el principio
de supremacia constitucional, en términos expresos del propio numeral en
mencion. Asi, lo que establece el articulo 133 es que, por una parte, los
tratados internacionales que son incorporados al sistema juridico mexica-
no se convierten en derecho interno y, por otra, que las disposiciones de la
Constitucion tienen primacia respecto de la legislacion estatal, al tenor de
su parrafo segundo.

Es decir, el articulo 133 establece las normas del sistema juridico mexi-
cano, pero no consagra una jerarquizacion, ya que “no hace depender la
validez de todas las disposiciones secundarias a su conformidad con los tra-
tados y las leyes reglamentarias, caso contrario a lo que si sucede en relacion
con las disposiciones iusfundamentales y estos Gltimos”. Pero reconoce que
la Gnica jerarquia que hay en el articulo 133 es la de la Constitucion general
de la Reptblica, frente a todo el sistema juridico.

Razona el ministro Silva Meza:

A mi entender, la soluciéon que debid adoptar el Pleno pasaba por distinguir,
como cuestion previa y de enorme trascendencia, que en un conflicto de anti-

714 Kerchove, Michel van de y Ost, Frangois, El sistema juridico enire orden y desorden, Madrid,
Universidad Complutense de Madrid, 1997, p. 102.
15 Ibidem, pp. 102-104.
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nomias la primacia que opera para que una disposicion prevalezca en el caso
concreto por encima de otra, no se sustenta necesariamente en la jerarquia,
sino en la distinciéon entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en
principio validas, de las cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capa-
cidad de desplazar a otras en virtud de su aplicacion preferente o prevalente
debido a diferentes razones.

De esta forma, primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven
en oOrdenes diferenciados; aquélla, en el de la aplicacion de normas validas;
ésta, en el de los procedimientos de normacion. La supremacia se sustenta en
el caracter jerarquico superior de una normay, por ello, es fuente de validez
de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia, pues, de la invali-
dez de éstas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquélla, dentro
del proceso evolutivo graduado de creacion normativa.

Por otra parte, y para avanzar en este camino, el ministro Silva propone
un principio de interpretaciéon mediante la apertura al derecho internacio-
nal, que

es producto del innegable desarrollo de lo que la doctrina contemporanea
ha denominado el constitucionalismo global, que supone el asentamiento del
sistema juridico-politico internacional en las relaciones entre el Estado y el
pueblo —ya no tnicamente en el clasico esquema de relaciones horizontales
entre Estados—; el surgimiento de un ius cogens derivado de declaraciones
internacionales que consagran principios, valores y reglas universales vy, final-
mente, la proteccion de la dignidad humana como presupuesto intangible de
cualquier constitucionalismo democratico.

Asimismo, considera el ministro Silva que para la implementacion de
este principio interpretativo de apertura es necesario acudir a la figura del
bloque de constitucionalidad o bloque de la constitucionalidad, que en-
cuentra su origen en el propio texto constitucional, o mas exactamente en la
apertura politica en la que incurren las Constituciones, cuando establecen
expresamente los principios estructurales que identifican a su ordenamiento
juridico respectivo:

El bloque de la constitucionalidad no constituye una mera abstraccion juri-
dica en el seno de la Constitucion, sino una remisiéon constitucional que, al
alcanzar a aspectos vitales de la estructura del sistema normativo, requiere o
permite ser completada por otras disposiciones a las que la Norma Funda-
mental habilita para realizar esa funcion juridica de cierre politico.

El punto de partida del bloque constitucional siempre se encuentra en la
Constitucion, siendo su punto de llegada las disposiciones a las que mediante
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un reenvio constitucional, determinan la estructura del sistema o definen el
contenido de una estructura ya fijada en la norma suprema. Luego, tratan-
dose del bloque constitucional resulta irrelevante la ubicacion jerarquica de
las normas destinatarias de la remision; bien puede ser constitucional, o infra
constitucional.

Finalmente, para Silva Meza:

La instrumentacion del principio interpretativo de apertura mediante el blo-
que de constitucionalidad generaria que el conflicto de dos normas con dis-
tinto origen de producciéon no sea tratado como un problema de validez,
sino de aplicacion, esto es, no deberia examinarse qué ordenamiento debe
prevalecer, sino cudl debe desplazar al otro por un principio de preferente
aplicaciéon normativa por especialidad.

En este sentido, la inaplicaciéon o desplazamiento de la norma de un tra-
tado no denota un juicio de validez, sino un estudio sobre su eficacia y apli-
cabilidad para regular determinados supuestos, debido a su pertenencia a
distintos sistemas juridicos.

Podemos ver aqui un esfuerzo por entender la relacion entre derecho
nacional y derecho internacional, en términos distintos a los jerarquicos.
¢Hasta donde es posible llevar este esfuerzo?

2. Trabgjar en una construccién conceptual que permita articular
y conctliar el derecho constitucional y el derecho internacional
de los derechos humanos (teoria de la Constitucion)

Por ejemplo, en la linea que ha trabajado Héberle. Para este autor, el
Estado constitucional cooperativo serd aquel Estado cuya identidad, incluso
a nivel internacional, se halla dentro de un complejo tejido de relaciones
inter y supranacionales, asi como en la medida en que toma plenamente
conciencia de la colaboracion internacional y se responsabiliza también de
ella como parte de la propia solidaridad.

El derecho constitucional, por tanto, no empieza alli donde acaba el interna-
cional, sino que lo que sucede es justamente lo contrario, es decir, que el dere-
cho internacional no termina alli donde empieza el derecho constitucional, de
modo que las mutuas limitaciones que se producen respecto de ambos tipos
de derecho son tan intensas que s6lo puede producir su ‘complementariedad’
respecto del modelo de Estado cooperativo que representan; de ahi que poda-
mos afirmar que surge una especie de ‘derecho comin de cooperacion’... El
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Estado ‘social cooperativo’ no conoce la alternativa del llamado ‘primado’ del
derecho internacional ni tampoco del derecho interno del Estado, sino que
lo hace a través de las relaciones conjuntas del derecho internacional y de las
de los ordenamientos constitucionales nacionales internos hasta el extremo de
que parte del derecho interno constitucional y del internacional terminan por
fundirse en una unidad, en un todo comun inescindible.”!6

O bien, la conceptualizaciéon de Giancarlo Rolla:

En el ambito de la tutela de los derechos de la persona, se manifiesta la forma-
ci6n de una tendencia favorable a instaurar entre los ordenamientos naciona-
les y supranacionales un circulo virtuoso de reciproca influencia y de mutuo
enriquecimiento, susceptible de producir éxitos de gran relevancia tanto dog-
matica como practica.”!’

En primer lugar, dicho proceso osmético permite al derecho nacional es-
pecificar e implementar los estandares de tutela definidos en el ambito in-
ternacional; al igual que atribuye al derecho internacional la potestad de
ampliar las normas directamente aplicables por los jueces nacionales, vin-
culantes a su vez para el legislador por su rango constitucional. Tal proceso
tiene lugar asignando a las disposiciones de las convenciones internacionales
la doble naturaleza de fuentes productoras de normas internacionales y de
normas constitucionales; lo que se determina, sobre todo , o bien al reconocer
la aplicacion directa de las convenciones sobre derechos fundamentales de la
persona, o bien al aplicar el principio de que en caso de conflicto las normas
internacionales deben considerarse en cualquier caso prevalentes sobre las
producidas pro las fuentes primarias, sin necesidad de admitir en este ultimo
caso la aplicabilidad directa de las normas internacionales.

En segundo lugar, el mencionado proceso de 6smosis favorece la crea-
cién de un derecho comun, utilizable tanto por los érganos supranacionales
como por los nacionales, derecho comtn que constituye la base unitaria de
la tutela de los derechos de la persona en un determinado ambito geografico
supranacional. Dicho resultado se alcanza tanto reconociendo las tradiciones
constitucionales de los concretos Estados, como haciendo referencia a las co-
dificaciones internacionales y, sobre todo, a la interpretacion que han dado de
las mismas los jueces internacionales. No obstante, otros elementos se revelan
como necesarios, como la adhesiéon a un método interpretativo comun, la

716 Hiberle, Peter, Pluralismo y Constitucion. Estudios de teoria constitucional de la sociedad abierta,
trad. de Emilio Mikunda, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 257 y 258. Citado por Toro Huerta,
Mauricio Ivan del, “La apertura constitucional al derecho internacional de los derechos
humanos en la era de la mundializacién y sus consecuencias en la practica judicial”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nim. 112, enero-abril de 2005, pp. 325 vy ss.

717 Rolla, Giancarlo, Derechos fundamentales, Estado democrdtico y justicia constitucional, México,

UNAM, 2002, p. 86.
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existencia de formas significativas de unidad cultural, o la aceptaciéon de un
sistema de valores suficientemente homogéneo.

Del conjunto de estos fendmenos deriva la formacion de tradiciones consti-
tucionales comunes capaces de homogeneizar los niveles de tutela de los dere-
chos de la persona, con independencia del ordenamiento estatal de referencia.
Si, por un lado, los derechos fundamentales forman parte de los principios
fundamentales del derecho comunitario; st —por otro lado— los derechos
constitucionalizados por los concretos ordenamientos concurren en la defi-
nicién de las tradiciones constitucionales comunes, de ahi se deduce que los
niveles constitucionales de tutela tienden a homogeneizarse y, al mismo tiem-
po, a enriquecerse. En efecto, se ofrece al ciudadano la posibilidad de acudir
a una doble jurisdiccion: dirigiéndose al juez nacional para solicitar la aplica-
bilidad de una norma de derecho internacional; o bien, recurriendo ante el
juez internacional para que compela al propio Estado a dar aplicacion a sus
obligaciones internacionales.

Una tercera consecuencia conectada con la formacion de un ws commune
en materia de derechos fundamentales, esta constituida por la ampliacién
del catalogo de los derechos reconocidos en el ambito nacional, tanto por via
normativa como jurisprudencial. Particularmente, la implementacién nor-
mativa tiene lugar a través de la incorporacion en la Constitucion de las nor-
mas internacionales sobre los derechos fundamentales, o bien reconociendo a

dichas normas una fuerza superior a la de la ley ordinaria.”!®

Por supuesto, hay que estar atentos también a los modelos que ya se
pueden ver en la literatura, y que de manera mas especifica se refieren a la
relacion entre tribunales supranacionales y tribunales constitucionales na-
cionales. Por ejemplo, Ahdich ofrece un modelo de ‘revision dialéctica’ en el
que estan implicados la idea de una revision judicial por parte de tribunales
internacionales sobre tribunales domésticos, pero con la idea de didlogo en
su nacleo. Este modelo descansa en el encuentro recurrente entre las juris-
dicciones nacionales e internacionales, en un proceso que avanza hacia una
sintesis de derecho compartido. Es una forma de interaccién judicial que no
es ni revision en apelacién jerarquica ni mero didlogo horizontal a la ma-
nera de citas y referencias cruzadas entre tribunales. El modelo de ‘revision
dialéctica’ tiene elementos jerarquicos y de dialogo, pero es un hibrido dis-
tinto a la jerarquia vertical o al didlogo horizontal.”"?

718 Ihidem, pp. 87-92.
719 Ahdieh, Robert B., “Between Dialogue and Decree: International Review of National
Courts”, New York University Law Review, vol. 79, ntm. 6, 2004, pp. 2034 y 2035.
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3. Estudiar a profundidad las doctrinas y prdcticas
Judiciales para mediar el conflicto entre instituciones supranacionales
v domésticas; doctrinas judiciales para resolver la tension entre
instituctones en competencia (derecho constitucional comparado)

Por Gltimo, es preciso identificar el elenco de técnicas, doctrinas y prac-
ticas que permiten el dialogo, evitan el conflicto, promueven una relacion
estable, dinamica cooperativa, y que presupongan la coexistencia entre tri-
bunales; pero también deben estudiarse las llamadas ‘doctrinas de elusion’
de la aplicacién del derecho internacional a nivel interno.

Un ejemplo de relacion cooperativa puede encontrarse en la manera en
que el Tribunal Constitucional Federal de Alemania y el Tribunal Europeo
de Justicia han ido construyendo una relacién no tanto basada en jerarquia,
sino en una relacion de cooperacion, teniendo en cuenta consideraciones de
la estructura general de la que forman parte en el surgimiento de un sistema
judicial europeo.

En Solange I, el Tribunal Constitucional Aleman partié de un analisis
estructural, segun el cual la Gomunidad Europea no era un Estado, y en
particular no era un estado federal, sino una entidad sui genéris en pro-
ceso de integracion progresivo, de caracter interestatal. Con base en ello,
considerd que, en principio, dos esferas juridicas independientes coexistian
una al lado de la otra, con su propia validez; a partir de ello, una relacién
especial entre ambas esferas, en el que era deber de los 6rganos, y en parti-
cular de los tribunales, que en sus decisiones se consideren ambos sistemas
juridicos. Un deber de cooperacion similar al deber de cortesia (comity) que
existe en un estado federal. Asi, el Tribunal Constitucional Aleméan razon6
que tenia el deber de revisar las normas de la Comunidad en cuanto a su
concordancia con la Ley Fundamental de Bonn, particularmente en ausen-
cia de un catilogo de derechos fundamentales que limiten la accion de la
Comunidad.

El Tribunal Europeo de Justicia respondi6 a estas criticas iniciando una
practica de revisar las normas de la Comunidad para asegurar que fueran
consistentes con los derechos fundamentales (aun ante la ausencia de una
disposicion de los tratados que le facultaran para hacerlo). Pero —al pare-
cer— el Tribunal Europeo consider6 esta operacion como algo critico para
asegurar el ejercicio de su autoridad y jurisdiccion sobre los tribunales cons-
titucionales nacionales.

Catorce anos después de Solange I, vino la sentencia en el caso Solan-
ge II, en la cual el Tribunal Constitucional aleman consider6 que como
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el Tribunal Europeo habia venido garantizando adecuadamente los de-
rechos fundamentales, de una manera esencialmente comparable con los
estandares de la Ley Fundamental alemana, no era ya necesario que el
Tribunal Aleman ejerciera una revision independiente de los actos de la
Comunidad.”?

720 Martinez, op. cit., pp. 445-447.
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