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de convencionalidad. 111. La postura de la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacion. 1V. El reto de la cultura juridica y el uso del
derecho comparado.

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de
2011 tiene como uno de sus ejes vertebradores la apertura del sis-
tema juridico mexicano al ordenamiento internacional, con todo
lo que ello supone: recepcion de los tratados e incorporacion de los
mismos al derecho interno con rango constitucional, pero tam-
bién reconocimiento del derecho derivado de los propios tratados
y de la jurisprudencia de las jurisdicciones internacionales que
han sido reconocidas por el Estado mexicano, entre otras muchas
cuestiones.

Es en el contexto de esa apertura en el que adquiere significado
e importancia la cuestion del control de convencionalidad, que
vamos a estudiar en las siguientes paginas.

De hecho, el control de convencionalidad es uno de los puntos
culminantes del conjunto de cambios que trajo consigo la reforma
de 2011. Se trata, a reserva de precisarlo con detalle mas adelan-
te, de una manifestacion que anuncia un profundo cambio de épo-
ca para los juristas mexicanos. Las reglas del juego cambiaron:
los estandares de nuestros razonamientos seran distintos en el fu-
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turo, los actores responsables de garantizar los derechos humanos
se ampliaron de forma importante, las técnicas de interpretacion
de los derechos variaron, etcétera.

Empecemos por una obviedad: los tratados se firman para ser
cumplidos. Esta afirmacién puede parecer muy obvia, pero no es
seguro que sus consecuencias lo sean tanto, a la luz de la expe-
riencia mexicana cuando menos. Lo que se acostumbra a hacer en
Meéxico demuestra que el compromiso de las autoridades respecto
al cumplimiento de los tratados es bastante limitado.

El Estado mexicano es entusiasta al momento de firmar trata-
dos internacionales (los ha firmado por docenas, si bien es cierto
que en algunos casos ha introducido ciertas reservas o clausulas
interpretativas), pero no demuestra la misma energia al momen-
to de darle seguimiento a esa firma, implementando las medidas
necesarias para aplicar a nivel interno los compromisos interna-
cionales.

En efecto, la firma de un tratado significa que el Estado parte
asume una serie de obligaciones, como las siguientes:

1. Incorporacion de normas en el ordenamiento juridico interno
que permitan aplicar el tratado internacional;!

1 Sobre este punto, el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) quedo recogido en la sentencia del caso “La cantuta vs. Pert”,
dictada el 29 de noviembre de 2006. En ella se sefiala lo siguiente:

171. En la Convencion, este principio es recogido en su articulo 20., que estable-
ce la obligacion general de cada Estado parte de adecuar su derecho interno a las
disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en ella consagrados, la
cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio
de effet utile).

172. Ciertamente el articulo 20. de la Convencion no define cuales son las me-
didas pertinentes para la adecuacion del derecho interno a la misma, obviamente
por depender ello del cardcter de la norma que la requiera y las circunstancias
de la situacion concreta. Por ello, la Corte ha interpretado que tal adecuacion
implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. El Tribunal
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2. Derogacion de normas que se opongan a lo que dispone el
tratado (en esto consiste, en parte, la llamada “armoniza-
cion” del sistema juridico interno respecto al internacional);

3. Realizacion de un diagnoéstico respecto de los derechos re-
gulados por los tratados internacionales, a fin de determinar
con la mayor precision posible en qué punto se encuentra el
pais al momento de firmar el tratado (este diagnostico sera
el que suministre una herramienta de medicion para saber
si en el futuro el Estado avanza en la tutela efectiva de los
derechos, si se mantiene igual o si retrocede);

4. Reorganizacién de las competencias de las autoridades para
que en todos los niveles de gobierno existan medidas de pre-
vencion de las violaciones de derechos, asi como capacidad
de investigacion, sancion y reparacion de tales violaciones
cuando ya se hayan producido (véase lo que al respecto dis-
pone el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional).

El control de convencionalidad es consecuencia directa del de-
ber de los Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias
para que los tratados internacionales que han firmado se apliquen
cabalmente. Recordemos que el articulo lo. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos sefiala que los Estados parte se
comprometen a respetar los derechos que ella establece, pero tam-
bién a “garantizar” su pleno y libre ejercicio; esto significa que el
Estado mexicano tiene la obligacion de respetar, pero también la
de garantizar (mandato que se contiene igualmente en nuestro ar-
ticulo lo. parrafo tercero constitucional) los derechos previstos en
los ordenamientos internacionales. El deber de garantia es el que
da fundamento al punto 4 que se acaba de enunciar, segun el
cual toda la organizacion del Estado debe estar al servicio de los

ha entendido que la obligacion de la primera vertiente se incumple mientras la
norma o practica violatoria de la Convencion se mantenga en el ordenamiento
juridico y, por ende, se satisface con la modificacion, la derogacion, o de algiin
modo anulacién, o la reforma de las normas o practicas que tengan esos alcan-
ces, seglin corresponda.
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derechos humanos, en la medida en que éstos derechos suponen
la base de la legitimidad del quehacer estatal.

Por otro lado, el articulo 20. de la Convencion Americana es-
tablece el deber (ya también sefialado) de adoptar disposiciones
de caracter interno a efecto de dotar de plena efectividad a sus
normas. El texto del articulo 2o0. se refiere a “medidas legislativas
o de otro caracter”; en este ultimo supuesto (“medidas... de otro
caracter”) se encuentra la actuacion de los jueces, los cuales des-
de luego juegan un papel fundamental en el cumplimiento de los
mandatos de la Convencion. También encontramos una precision
parecida en el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y 2.1 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; ambos mandatos han sido analizados y desarrollados
en la observacion general (OG) niimero 3 del Comité de Derechos
Humanos de 1a ONU y la OG nimero 3 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de la misma Organizacion de las
Naciones Unidas.

Lo que hemos dicho tiene como propdsito recordar algo que
es evidente: los Estados nacionales, cuando firman un tratado in-
ternacional, deben hacer todo aquello que esté a su alcance para
cumplirlo, lo que incluye adaptaciones normativas, puesta en
marcha de diagndsticos, implementacion de politicas publicas y
reorganizacion (desde un punto de vista procesal, pero también
sustantivo) de la forma de resolver de los jueces.

Los tratados obligan a todas las autoridades, de todos los niveles
de gobierno (en el caso de que se trate, como sucede en México, de
un Estado compuesto, por estar organizado a partir de los princi-
pios del federalismo),? sin que sea posible oponer ninguna norma o
interpretacion de derecho interno para dejar de observarlos.

2 Alrespecto el articulo 28 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos dispone, en la parte que nos interesa, lo siguiente:
1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el go-
bierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la pre-
sente Convencion relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion
legislativa y judicial.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 71

En este contexto, el control de convencionalidad debe enten-
derse como una herramienta que permite a los jueces contrastar
las normas generales internas frente a las normas del sistema con-
vencional internacional (tratados internacionales, pero también
derecho derivado de los mismos). Esto significa que los jueces
nacionales deberan desarrollar —de oficio— una serie de razona-
mientos que permitan la aplicacion mas amplia posible y el mayor
respeto a las obligaciones establecidas por los tratados internacio-
nales. Lo anterior puede conducir, en un caso extremo, a que un
juez inaplique una norma interna cuando esté en contradiccion
con una norma internacional.

Veamos ahora el origen y los alcances que la Corte IDH le ha
dado al control de convencionalidad.

II. ORIGEN Y CARACTERISTICAS
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad tiene su origen en el voto con-
currente emitido por el destacado jurista mexicano Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. En el pa-
rrafo 27 de su voto, Garcia Ramirez apunta que

No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la repre-
sentacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion reper-
cuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régi-
men convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de
la Corte Internacional.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la
jurisdiccion de las entidades componentes de la Federacion, el gobierno nacional
debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucion y
sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan
adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.
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El mismo Sergio Garcia Ramirez vuelve sobre el tema en su
voto concurrente razonado, emitido con ocasion de la sentencia
del caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parrafo terce-
ro. En ese voto Garcia Ramirez sostiene que la tarea de la Corte
Interamericana

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance gene-
ral— a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes
fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los ac-
tos que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y
valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del
control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran con-
formar la actividad del poder piblico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de derecho en una
sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pre-
tende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la
Convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado
por los Estados parte en ejercicio de su soberania.’

El punto de vista de Sergio Garcia Ramirez es acogido por la
Corte Interamericana en la sentencia “Almonacid Arellano contra
Chile”, emitida el 26 de septiembre de 2006. En el parrafo 124 de
dicho fallo, la Corte afirma lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan suje-
tos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Ameri-
cana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que obliga a velar por que los efectos de las dis-
posiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion

3 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Porraa, 2007.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 73

de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe te-
ner en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultimo de
la Convenciéon Americana.

La Corte Interamericana sigue desarrollando el concepto y los
alcances del control de convencionalidad en su sentencia “Tra-
bajadores cesados del Congreso” (Aguado Alfaro y otros contra
Pert1), del 24 de noviembre de 2006. En el parrafo 128 de su pro-
nunciamiento la Corte sefiala lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar por que el efecto 1til de la Convencidn no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus dis-
posiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Ju-
dicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta
funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifesta-
ciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tam-
poco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar
otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones.

Este pronunciamiento es muy interesante, ya que sefala el ca-
racter oficioso con el que los jueces deben llevar a cabo el con-
trol de convencionalidad. No importa que se trate de un litigio de
derecho publico o de derecho privado: la eficacia de los tratados
internacionales y el pleno cumplimiento de las obligaciones que
en ellos se consignan, justifican que los jueces tengan siempre
presentes las disposiciones convencionales al resolver los litigios
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objeto de su conocimiento.* Asi lo ha entendido también, como lo
veremos mas adelante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Sobre el aspecto que acabamos de comentar, Eduardo Ferrer
sefiala que

...los jueces (de los Estados parte de la Convencion Americana) no
son simples aplicadores de la ley nacional, sino que tienen ademas
una obligacion de realizar una “interpretaciéon convencional”, veri-
ficando si dichas leyes que aplicaran a un caso particular, resultan
“compatibles” con la CADH; de lo contrario, su proceder seria con-
trario al articulo 1.1. de dicho tratado, produciendo una violacion in-
ternacional, ya que la aplicacion de una ley inconvencional produce
por si misma una responsabilidad internacional del Estado.’

Otro paso interesante en la jurisprudencia de la Corte IDH so-
bre el control de convencionalidad se encuentra en la sentencia
“Heliodoro Portugal contra Panama”, emitida el 12 de agosto de
2008, en la cual se precisa lo siguiente:

...es importante destacar que la defensa u observancia de los dere-
chos humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto
a la labor de los operadores de justicia, debe realizarse a través de lo
que se denomina “control de convencionalidad”, segun el cual cada
juzgador debe velar por el efecto ttil de los instrumentos internacio-
nales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion
de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instru-
mento internacional o del estandar internacional de proteccion de los
derechos humanos (parrafo 180).

Luego de tales antecedentes, la doctrina del control de con-
vencionalidad fue reiterada en muchos casos resultados por la
Corte IDH, entre ellos varios contra México. Asi sucedio en el

4 Ferrer, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbonell, Miguel y
Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos: un nuevo paradigma, México, Porria-UNAM, 2012, pp. 390 y 391.

5 Ibidem, pp. 371y 372.
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caso Rosendo Radilla Pacheco contra México (2009; parrafo 339
de la sentencia), Fernandez Ortega y otros contra México (2010;
parrafo 234 de la sentencia), Rosendo Cantl y otra contra México
(2010; parrafo 219 de la sentencia) y Cabrera Garcia y Montiel
Flores contra México (2010, parrafo 225 de la sentencia).

A lo largo de su desarrollo jurisprudencial, la Corte IDH ha ido
precisando el contenido y alcances del control de convencionali-
dad, y ha ido variando de forma progresiva los términos utiliza-
dos.

Asi ha sucedido respecto de los sujetos que deben llevar a cabo
el control de convencionalidad; en el desarrollo jurisprudencial
de dicho control, la Corte IDH ha ido ampliando el espacio de
los sujetos obligados a examinar la convencionalidad de actos y
normas. Las lineas jurisprudenciales respectivas han atravesado
al menos cuatro etapas, muy bien sintetizadas por Victor Bazan.
En la primera etapa la Corte refiere que el sujeto que debe lle-
var a cabo el control de convencionalidad es el “Poder Judicial”
(caso Almonacid Arellano); en un segundo momento la Corte se-
fiala a “Organos del Poder Judicial” (caso Trabajadores Cesados
del Congreso); en un tercer desarrollo ya se habla de “Jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores); y finalmente se
establece que el control de convencionalidad recae en “cualquier
autoridad publica y no solamente el Poder Judicial” (caso Gelman
contra Uruguay).”

Lo que podemos observar a través de estos cambios es una
actitud progresista y garantista de la Corte IDH, al ir ampliando
el nimero de sujetos que deben llevar a cabo el control de con-
vencionalidad, lo que en el fondo supone nada mas que aplicar de
forma congruente y cabal el principio pro persona, ademas de que

6 Bazan, Victor, “Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales y con-
trol de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), E/ control
difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y los jueces nacionales, Querétaro, Fundap, 2012, p. 18.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion...”, cit., nota 4, p. 376.
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se reitera el deber de los Estados de cumplir con lo que establecen
los tratados internacionales, sin que para ello sea obstaculo lo se-
fialado en el derecho interno.

III. LA POSTURA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de
fijar su postura sobre el control de convencionalidad en la resolu-
cion del expediente Varios 912/2010.

Dicho expediente deriva de la consulta que el presidente de
la Corte somete a consideracion de los integrantes del Tribunal
Pleno de la propia Corte, para efecto de la ejecucion (en lo que
corresponde al Poder Judicial de la Federacion) de la sentencia
de la Corte Interamericana dictada en el caso Rosendo Radilla
Pacheco contra México, a la que ya hicimos referencia en el apar-
tado anterior.

La resolucion de la Corte contiene un sinntimero de cuestiones
interesantes, unas de orden procesal y otras respecto al fondo del
asunto que fue planteado por la sentencia “Radilla Pacheco” de
la jurisdiccion interamericana (por ejemplo respecto a las tareas
de investigacion del Estado mexicano en materia de desaparicion
forzada o sobre el alcance del fuero castrense). Vamos en este
apartado a centrarnos en las partes de la resolucion 912/2010 que
guardan relacion con el control de convencionalidad, dejando para
otra ocasion el andlisis de temas propiamente de fondo vinculados
con dicha resolucion.

Hay cinco pronunciamientos que ahora interesan, realizados
por la Suprema Corte y contenidos cada uno de ellos en distintas
tesis jurisprudenciales que a continuacion referiremos.

1. La SCJN reconoce que las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), derivadas de casos
en los que México haya sido parte, son obligatorias “en sus
términos”.
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La precision de que la obligatoriedad se da “en sus términos”
significa que las sentencias de la Corte IDH se deben ejecutar sin
cuestionar ninguna de sus partes, ni aiadir o quitar ningin ele-
mento y sin regatear todos los actos que se deben realizar para que
la sentencia se dé por cumplida. Los 6rganos internos no pueden
cuestionar, de acuerdo con este criterio, la competencia de la Cor-
te IDH ni el alcance con el que la ejercen. La sentencia contiene
una “cosa juzgada” que debe ser simplemente aplicada.

La tesis correspondiente es la 65/2011 del Tribunal Pleno, cuyo
texto es el siguiente:®

Sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Son vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano fue
parte en el litigio.

El Estado mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, por ello, cuando ha sido parte
en una controversia o litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que
se dicta en esa sede, junto con todas sus consideraciones, constituye
cosa juzgada, correspondiéndole exclusivamente a ese 6rgano inter-
nacional evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas por
el Estado mexicano, tanto si estan relacionadas con la extension de
la competencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades
formuladas por aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, aun como tribunal constitucional, no es competente para ana-
lizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si
excede en relacion con las normas que rigen su materia y proceso.
Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ninglin pronunciamiento
que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya que para el Estado mexicano dichas sen-
tencias constituyen cosa juzgada. Lo Ginico procedente es acatar y
reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos. Asi, las reso-
luciones pronunciadas por aquella instancia internacional son obliga-
torias para todos los o6rganos del Estado mexicano, al haber figurado
como parte en un litigio concreto, siendo vinculantes para el Poder

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de
2011, t. 1, tesis P. LXV/2011 (9a.), p. 556.
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Judicial no sélo los puntos de resolucion concretos de la sentencia,
sino [incluso] la totalidad de los criterios contenidos en ella. Varios
912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion
con la obligatoriedad de las sentencias emitidas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos; votaron con salvedades: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzalez Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Ma-
yoria de ocho votos en cuanto a la posibilidad de revisar si se configu-
ra alguna de las excepciones del Estado mexicano al reconocimiento
de la jurisdiccion contenciosa de aquélla, o alguna de las reservas o
declaraciones interpretativas formuladas por el Estado mexicano; vo-
taron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Bea-
triz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢é Ramén Cossio
Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio. El Tribunal Pleno, el 28 de noviembre en curso, aprobo,
con el nimero LXV/2011 (9a.), la tesis aislada que antecede. México,
Distrito Federal, a 28 de noviembre de 2011.

2. Respecto de los criterios de la Corte IDH que hayan derivado
de asuntos en los que México no sea parte, la Suprema Corte
sefiala que tienen un caracter “orientador”. La tesis corres-
pondiente (la 66/2011 del Pleno) tiene el siguiente texto:’

Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuando el Estado mexicano no fue parte. Son orientadores para los
jueces mexicanos siempre que sean mas favorables a la persona en
términos del articulo lo. de la Constitucion federal.

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que derivan de sentencias en donde el Estado mexicano no intervino
como parte en el litigio son orientadores para todas las decisiones de
los jueces mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona,
de conformidad con el articulo 10. constitucional. De este modo, los
jueces nacionales deben observar los derechos humanos estableci-

9 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 11, diciembre de
2011, t. 1, tesis P. LXVI/2011 (9a.), p. 550.
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dos en la Constitucién mexicana y en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos
por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlos y acudir a
los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar
si existe alguno que resulte mas favorable y procure una proteccion
mas amplia del derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la
posibilidad de que sean los criterios internos los que se cumplan de
mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos
de su articulo lo., lo cual tendréd que valorarse caso por caso a fin de
garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos humanos. Va-
rios 912/2010. 14 de de julio de 2011. Mayoria de seis votos; votaron
en contra: José Ramon Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
Sergio A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. En-
cargado del engrose: Jos¢é Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Raul Ma-
nuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Ple-
no, el 28 de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXVI/2011
(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a 28 de
noviembre de 2011.

Este criterio de nuestra Suprema Corte genera alguna perple-
jidad y puede suscitar en el futuro algunos problemas de los que
cabe dar cuenta. En primer término, parece que la Corte mexicana
no tuvo en cuenta una distincion elemental entre lo que se conoce
como puntos “considerativos” y puntos “resolutivos”.

Evidentemente, los puntos resolutivos de las sentencias de la
Corte IDH son obligatorios solamente para las partes que parti-
ciparon en el juicio, como sucede en todo juicio. Esto significa
que lo que la Corte IDH ordena en sus sentencias que se haga
(una indemnizacion, garantias de no repeticion, seguimiento de
investigaciones, imparticion de cursos, construccion de un monu-
mento en memoria de las victimas, etcétera), corresponde acatarlo
de forma exclusiva al Estado parte que concurri6 en el juicio. Es
igualmente obvio, en consecuencia, que si México no formo parte
de un juicio, no tiene ningln deber de acatamiento de los puntos
resolutivos.
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Ahora bien, ;{podemos decir lo mismo de las consideraciones
juridicas que, en la parte argumentativa de sus pronunciamientos,
hace la Corte IDH? ;Qué tipo de obligacion genera esa interpre-
tacion para los Estados parte de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos?

El problema que genera la tesis de la SCIN que ya fue transcri-
ta es que al reconocerle un criterio “orientador” a los criterios de
la Corte IDH permite que, al resolver un caso concreto, cualquier
autoridad judicial mexicana se “oriente” en un sentido distinto al
que sostiene la jurisprudencia interamericana. Cuando eso suce-
da, ;qué va a pasar si ese criterio de un juez mexicano es final-
mente revisado por la Corte IDH? Es muy probable que la Corte
IDH ratifique su criterio y en consecuencia termine descalificando
la interpretacion que difiera del mismo, con lo cual una mala in-
terpretacion de la autoridad jurisdiccional mexicana podria dar
como resultado que se condene al Estado mexicano por violar la
Convenciéon Americana.

Ademas, no se estaria acatando la obligacion de cumplir con lo
dispuesto en la Convencion, la cual adquiere sentido y significado
en virtud de la interpretacion privilegiada (y terminal, en la medi-
da en que no puede ser revisada) que haga la Corte IDH.

Dicha interpretacion, desde mi punto de vista, debe ser consi-
derada como integralmente obligatoria, tomando en cuenta las ta-
reas que deben cumplir todos los Estados parte de la Convencion
Americana. Y dicha obligatoriedad se proyecta no solamente al
quehacer de los jueces, sino al conjunto de autoridades del Estado
mexicano, que estan igualmente vinculadas (obligadas, para de-
cirlo en rigor) por los pronunciamientos de la Corte IDH.

Asi como existe la denominada “cosa juzgada” (que cobra
existencia y forma concreta en los resolutivos de las sentencias),
debemos entender también que hay una “cosa interpretada” (con-
tenida en las consideraciones juridicas de las sentencias), la cual
—en el caso de la Corte IDH— si resulta obligatoria para todos
los Estados parte de la Convencion Americana, con independen-
cia de si han sido o no parte en un juicio concreto. Por eso es que
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el articulo 69 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
ordena notificar las sentencias no solamente al Estado que fue
parte en el litigio, sino a todos los firmantes del propio pacto, a fin
de que conozcan los elementos que figuran en los razonamientos de
los jueces interamericanos. !’

En suma, me parece que no es del todo correcto el criterio de
la SCJIN segun el cual los criterios interpretativos de la Corte IDH
tienen caracter orientador. Lo correcto es considerar que los crite-
rios interpretativos de la jurisdiccion interamericana son del todo
obligatorios y, en consecuencia, deben ser observados y aplicados
en los que casos en que corresponda.

En ese sentido se pronuncia el juez interamericano Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, quien en su voto razonado de la sentencia
“Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México” sefiala que

...la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en
todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente su
jurisdiccion, con independencia de que derive de un asunto donde
no han participado formalmente como “parte material”. Lo anterior,
debido a los efectos de la norma convencional interpretada, que pro-
duce “efectos expansivos” de la jurisprudencia convencional y no
so6lo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso
particular sometido a su competencia (parrafo 79).

El mismo Ferrer Mac-Gregor apunta que

pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencio-
nal so6lo a los casos donde el Estado haya sido “parte material”...
equivaldria a anular la esencia misma de la propia CADH, cuyos
compromisos asumieron los Estados nacionales al haberla suscrito y
ratificado o haberse adherido a ella, y cuyo incumplimiento produce
responsabilidad internacional... La interpretacion emprendida por el

10 Véase en el mismo sentido el razonamiento de Nogueira, Alcala, Humber-
to, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamerica-
no para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constituciona-
les”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), E/ control..., cit., nota 5, p. 351.
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tribunal interamericano a las disposiciones convencionales adquiere
la misma eficacia que poseen éstas."

En el mismo sentido se expresa el ex magistrado y ex presi-
dente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, quien sefiala que

no es posible sostener que las interpretaciones establecidas por la
Corte IDH constituyan un punto de vista atendible o desatendible, y
no un acto de necesaria observancia... implican, como prefiero decir,
una interpretacion vinculante de textos normativos asimismo vincu-
lantes para los Estados, que deben ser atendidos y aplicados interior-
mente en los términos de la interpretacion formal y final dispuesta
por la Convencion y ejercida por la Corte.'?

Ya hemos mencionado que la Corte IDH ha establecido el con-
trol de convencionalidad obligatorio y de oficio en varias sen-
tencias contra el Estado mexicano. Conviene en este momento
retomar una de ellas, ya que nos puede ofrecer una respuesta clara
para entender mejor el punto que estamos abordando. En concre-
to, hay que recordar que en el parrafo 225 de la sentencia Cabrera
y Montiel contra México la Corte IDH apunto lo siguiente:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es cons-
ciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley
y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, in-
cluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia

11 Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion...”, cit., nota 3, p. 394.

12 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, cit., p. 658. En el mismo sentido, Nogueira Alcala, Humberto, “Los desa-
fios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para los
tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales” en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control..., cit., nota 5, p. 351.
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en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Con-
vencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos judiciales vinculados con la adminis-
tracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

Una discusion complementaria, que la SCJN no abordo en el
expediente Varios 912/2010 pero que vale la pena anotar, tiene
que ver con la obligatoriedad de criterios interpretativos conteni-
dos no solamente en las sentencias de la Corte IDH, sino también
en los pronunciamientos de la propia Corte contenidos en sus opi-
niones consultivas o bien en el dictado de medidas provisionales.

La mayor parte de los autores que analizan este aspecto sefialan
que tales pronunciamientos son igualmente obligatorios, criterio
con el que coincido del todo."* Con la mayor amplitud posible, de-
bemos reconocer plena eficacia a todos los pronunciamientos de
la Corte IDH, con independencia del acto procesal del que ema-
nen o del tipo de competencia que haya sido ejercida por la Corte.

Todavia mas: habria que empezar a pensar en el grado de obli-
gatoriedad que tienen otras expresiones normativas del derecho
internacional de los derechos humanos, como pueden ser los
informes y recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos o las observaciones generales que emiten los
comités encargados de la vigilancia y seguimiento de los tratados
internacionales en la materia (comités que funcionan sobre todo
en el ambito de la ONU).

3. La SCJN sostiene, en congruencia con lo que ya habia dicho
la Corte IDH en algunas de las sentencias que ya hemos
citado en el apartado precedente, que el control de conven-

13 Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Co-
mision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), El control..., cit., nota 5, pp. 245 y ss.
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cionalidad corresponde a todos los jueces. Esto significa que
la Corte da un paso fundamental para terminar con el mono-
polio a favor de los jueces federales para ejercer funciones
de control de regularidad juridica, a la luz de los tratados
internacionales de derechos humanos.

Pasamos de un modelo de control de constitucionalidad que
podriamos llamar semiconcentrado (en el que participaban varios
jueces, pero todos de nivel federal), a un modelo de mayor com-
plejidad en el que se suma el control de convencionalidad y se
amplia hacia todos los jueces. Lo que tenemos, en consecuencia,
es un sistema difuso de control de convencionalidad.

La tesis correspondiente que refleja el criterio que estamos co-
mentando se va a transcribir en el siguiente apartado.

4. La formacion del nuevo modelo de control de regularidad,
que deriva de lo que llevamos dicho y en particular de la
obligacion difusa de ejercer control de convencionalidad,
genera una cierta complejidad que ha precisado el Tribunal
Pleno de la SCJIN. La tesis correspondiente (que me permi-
to transcribir en este momento, para pasar a comentarla en
seguida y que resulta aplicable a lo sefialado en el apartado
inmediato anterior) es la siguiente:'

Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano.
Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son
acordes con el modelo de control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial. En primer
término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucio-

14 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro 111, diciembre
de 2011, t. 1, tesis P. LXX/2011 (9a.), p. 557. Véase el analisis de esta tesis y
sus consecuencias que hace Cossio, José Ramon, “Primeras implicaciones del
Caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales, México, num. 26, junio-diciembre
de 2012, pp. 32 y ss.
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nalidad, controversias constitucionales y amparo directo e indirecto;
en segundo término, el control por parte del resto de los jueces del
pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que
son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por
cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera
independiente y la existencia de este modelo general de control no
requiere que todos los casos sean revisables e impugnables en am-
bas. Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que
permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya
sea por declaracion de inconstitucionalidad o por inaplicacion, de los
que conozca la Suprema Corte para que determine cual es la inter-
pretacion constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden
juridico nacional. Finalmente, debe sefalarse que todas las demas
autoridades del pais en el ambito de sus competencias tienen la obli-
gacion de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpreta-
cion mas favorable a la persona para lograr su proteccion mas amplia,
sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad.
Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; vota-
ron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo
Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salveda-
des. Ausente: y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado
del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Ratl Manuel Me-
jia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el 28 de
noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXX/2011(9a.), la tesis
aislada que antecede. México, Distrito Federal, a 28 de noviembre
de 2011.

Como puede verse, la Corte hace una diferencia importante res-
pecto al alcance de la facultad de los jueces locales y de los jue-
ces federales, con relacion al control de convencionalidad. Mejor
dicho, la diferencia radica especificamente en las vias procesales
a través de las cuales se ejerce el control y en los efectos que ten-
dran los pronunciamientos respectivos, segiin que sean emitidos
por los 6rganos jurisdiccionales locales o federales.

Lo que la Corte senala es que los jueces federales pueden (de
conformidad con las reglas procesales existentes en materia de am-
paro, controversias constitucionales o acciones de inconstitucio-
nalidad) llegar a realizar una declaraciéon que tenga por efecto la
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invalidacion de una norma general. Esto implica que los jueces
federales pueden terminar “expulsando” a la norma del sistema
juridico, de forma que (como regla general y salvo contadas ex-
cepciones) no pueda volver a aplicarse en ningtn caso.

Ahora bien, la facultad de los jueces locales abarca solamente
(aunque no es poco, desde luego) la posibilidad de decretar la
inaplicacion de las normas generales, lo que tendria como efecto
que tales normas no se apliquen a un caso concreto bajo conoci-
miento de las autoridades judiciales locales, sin que ello afecte a
su vigencia ni limite la posibilidad del resto de autoridades para
seguirlas aplicando a casos que se presenten mas adelante.

De acuerdo con lo anterior, los jueces federales pueden llegar
a afectar la “vigencia” de una norma general; los jueces locales
solamente se refieren a la “aplicabilidad” de las normas. El alcan-
ce en el primer caso es mayor, pero la facultad de las autoridades
locales no es menor.

La tesis transcrita plantea una siguiente cuestion, vinculada
con las obligaciones de las autoridades no judiciales. A ella nos
referiremos en la siguiente seccion.

5. La tesis LXIX/2011, derivada del mismo expediente Varios
912/2010 que estamos comentando, establece los pasos que
deben seguirse por parte de los jueces a fin de llevar a cabo
el control de constitucionalidad y de legalidad. Se trata de lo
que algunos autores han llamado los “grados de intensidad”
en el ejercicio del control.”

Los pasos que sefiala la tesis de la SCJN son los siguientes:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa
que los jueces del pais —al igual que todas las autoridades del
Estado mexicano—, deben interpretar el orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano

15 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion...”, cit., nota 3, p. 386.
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sea parte. En este caso se debera observar el principio pro persona
para dar la interpretacion que mejor proteja el derecho humano en
cuestion.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa
que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de
las leyes, preferir la que hace a la ley acorde a los derechos huma-
nos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les firmados y ratificados por México.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no
son posibles.

Si recurrimos a la idea de los grados de intensidad del control,
a la que ha aludido el juez Ferrer Mac-Gregor, podemos disefiar
un esquema también de tres niveles pero parcialmente distintos al
que perfila la SCIN en su tesis jurisprudencial. En efecto, pode-
mos hablar de los siguientes tres tipos de intensidad en el control
de convencionalidad:

— Grado bajo: en este caso el aplicador de una norma nacional
hace una interpretacion de la misma que sea “conforme” con
las normas internacionales;

— Grado medio: si el intérprete considera que no hay forma de
encontrar una interpretacion que haga compatible la norma
internacional con la norma interna, puede dejar de aplicar la
norma nacional. Como ya vimos, la Suprema Corte estima
que esto puede ser llevado a cabo por cualquier juez, cuando
esté conociendo de cualquier tipo de proceso judicial.

— Grado alto: cuando el intérprete tiene la facultad de expulsar
con efectos generales (erga omnes) a la norma interna que
estime inconvencional. Esto, segiin nuestra SCJIN, esta re-
servado a los jueces federales cuando conozcan —de acuer-
do a su competencia— de juicios de amparo, controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.
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IV. EL RETO DE LA CULTURA JURIDICA
Y EL USO DEL DERECHO COMPARADO

Como puede ver el lector, el control de convencionalidad nos
ofrece un desafio de grandes dimensiones. Si somos capaces de
enfrentar con entereza y sapiencia dicho reto, México estara dan-
do un paso enorme en la direccion correcta, pues tendra un Estado
constitucional de derecho mas robusto y unos aplicadores de nor-
mas dotados de una capacidad ampliada para proteger cabalmente
los derechos humanos.

El control de convencionalidad nos convoca a traer a México
lo que en otras latitudes se han llamado “dialogos jurisprudencia-
les”, en los que los jueces van dando pasos desde sus distintas ju-
risdicciones para lograr avances en la proteccion de derechos. Fi-
nalmente, no olvidemos que el derecho constitucional de nuestros
dias plantea problemas muy semejantes a todas las jurisdicciones,
de modo que siempre existen buenas oportunidades de aprendiza-
je cuando se comienza a dialogar con experiencias foraneas.

Se habla ya incluso de amplios procesos de “migracion ju-
risprudencial”, en referencia a la circulacion de las ideas sobre
la proteccion de los derechos fundamentales y la defensa de la
Constitucion. Se trata de un fendémeno mas o menos reciente, po-
tenciado en los ultimos afios por el acceso masivo a Internet y por
el desarrollo de poderosos bancos de datos que permiten tener ac-
ceso completo a las sentencias de los tribunales constitucionales
de muchos paises.'®

Los problemas de fondo a los que se enfrentan las distintas
jurisdicciones nacionales son, como ya se apuntaba, en alguna
medida parecidos: libertad de expresion, derecho de asociacion,
cuestiones electorales, derecho a la posesion de armas, interrup-
cion voluntaria del embarazo, etcétera. Los criterios jurispruden-
ciales sobre estos temas se encuentran en muchos paises y tam-

16 Sobre la relacion entre el Internet y el mundo juridico, Carbonell, Miguel
y Rivera, Aline, Internet para abogados y estudiantes de derecho, 4a. ed., Méxi-
co, Porrtia, 2009.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 89

bién de manera destacada en la jurisprudencia internacional. En
ocasiones las soluciones son parecidas, pese a que los jueces no
conocian la jurisprudencia de sus colegas extranjeros. En otros ca-
sos los criterios judiciales se apartan de lo que podria considerarse
una linea jurisprudencial mas o menos consolidada y terminan
por dictar sentencias incomprensibles por su falta de fundamento
y por su precariedad argumentativa.

Lo cierto es que hay una “circulaciéon mundial” de problemas
constitucionales y una circulacion igualmente planetaria de las
correspondientes soluciones. Por eso es que se habla de una “pro-
pension ultranacional, sino universal, de las funciones nacionales
de la justicia constitucional”.'” Dicha propension estaria anudada
a la existencia de una comunidad de jueces constitucionales que
con frecuencia celebran reuniones, seminarios y congresos en los
que dialogan e intercambian experiencias, creando asi una suerte
de “sociedad abierta de la justicia constitucional”, la cual puede
ampliarse para hablar incluso de una sociedad abierta de la justi-
cia convencional.

En este marco en el que algunos autores se preguntan si las cor-
tes constitucionales pueden y/o deben citar los criterios de otras
jurisdicciones nacionales. La Constitucion de Sudafrica de 1996
—una de las mas progresistas del mundo, tanto en su texto como
en la aplicacion del mismo— lo acepta expresamente en su articulo
39, que permite a los tribunales “tomar en consideracion el dere-
cho extranjero”. Se trata de una idea inspirada en una especie de
cosmopolitismo juridico de gran alcance;'® esta orientacion en-
cuentra un cierto eco en el voto disidente del justice de la Corte
Suprema de los Estados Unidos Stephen Breyer en la sentencia
Knight vs. Florida de 1999, en el que se hace referencia a distin-

17 Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta,
2007, p. 92.

18 Sobre el tema pueden verse las importantes aportaciones de Luigi Ferra-
joli en varios de sus trabajos; por ejemplos en algunos de los ensayos contenidos
en Carbonell, Miguel (ed.), Democracia y garantismo, 2a. ed., Madrid, Trotta,
2010, pp. 303 y ss.
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tos precedentes extranjeros e incluso se cita, con aprobacion, un
criterio de la Corte Suprema de Zimbadwe. No es de sorprender
la inmediata reaccion en contrario de los integrantes de la “falan-
ge conservadora” de la propia Corte (segln la acertada califica-
cion de Ronald Dworkin)," Clarence Thomas y Antonin Scalia,
quienes censuraron de inmediato la cita realizada por su colega,
afirmando que la falta de fundamento del criterio de Breyer se
encontraba reflejada en la cita de un derecho inaplicable por las
cortes norteamericanas.

Interviniendo en esta polémica, el insigne Presidente Emérito
de la Corte Constitucional italiana, Gustavo Zagrebelsky, llama la
atencion sobre lo que esta en juego:

Mas alla de la decision, sin duda importante, de los medios para la
interpretacion constitucional, se advierte que la disputa se refiere di-
rectamente a la legitimidad de la participacion de las jurisdicciones
constitucionales nacionales en la construccion de perspectivas juridi-
cas de orientacion comun, tendencialmente universales.?

En otras palabras, la lucha es por saber si las jurisdicciones
constitucionales pueden o deben mantener una apertura cosmo-
polita o si por el contrario deben resolver solamente conforme a
su propia experiencia.

Para orientarse en este dilema vale la pena considerar que,
como se apuntaba, hoy en dia existe una problematica constitu-
cional comun que deben resolver los tribunales de ultima instan-
cia alrededor del mundo. Es el propio Zagrebelsky quien nos ofre-
ce una enumeracion de temas que han llegado hasta la mesa de un
nimero importante de jurisdicciones constitucionales (incluyen-
do el caso mexicano, por cierto) y que constituyen un universo
compartido de problemas comunes:

19 Dworkin, Ronald, The Supreme Court Phalanx, Nueva York, The New
York Review Books, 2008.

20 Zagrebelsky, “Jueces constitucionales...”, cit., nota 16, p. 93.
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la pena de muerte, la edad o el estado siquico de los condenados, las
modalidades incluso temporales de las ejecuciones; los derechos de
los homosexuales; las “acciones afirmativas” a favor de la participa-
cion politica de las mujeres o contra discriminaciones raciales histori-
cas, por ejemplo en el acceso al trabajo y a la educacion; la limitacion
de los derechos por motivos de seguridad nacional; la regulacion del
aborto y, en general, los problemas suscitados por las aplicaciones
técnicas de las ciencias biologicas a numerosos aspectos de la exis-
tencia humana; la libertad de conciencia respecto a las religiones do-
minantes y a las politicas publicas en las relaciones entre escuelas y
confesiones religiosas; los derechos de los individuos dentro de las
relaciones familiares y asi por el estilo.”!

(Qué deben hacer los tribunales constitucionales al enfrentarse
a estos problemas? ;Les resulta util a sus miembros mirar hacia la
jurisprudencia de otros paises?

Pensemos en dos temas concretos, que nos suministran ejem-
plos interesantes sobre el punto que estamos discutiendo: la liber-
tad de expresion y la interrupcion voluntaria del embarazo. ;No
seria necesario que un tribunal constitucional considerara, al pro-
nunciarse sobre temas relacionados con la libertad de expresion,
el mundialmente famoso caso New York Times versus Sullivan re-
suelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos,* o el caso del
Tribunal Constitucional Federal aleman conocido como “Caso
Titanic” que se suele citar en todos los debates sobre la racio-
nalidad de las interpretaciones basadas en la proporcionalidad?*
En el tema del aborto: ;jpueden pasarse por alto las consideracio-

21 Idem.

22 Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la primera enmienda,
Miami, SIP, 2000.

23 Robert Alexy, referencia inexcusable en el tema, suele citar el caso en
sus trabajos. Véase Alexy, Robert, “La formula del peso”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Argumentacion juridica, 2a. ed., México, Porria-UNAM, 2012. En el
mismo libro, discutiendo las tesis de Alexy, pueden verse los ensayos de Bernal
Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”; Moreso, José Juan, “Alexy
y la aritmética de la ponderacion”; Clérico, Laura, “El examen de proporciona-
lidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por omision o defecto”. Véase
también las distintas aportaciones que aparecen en Alexy, Robert et al., Dere-
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nes que el justice Harry Blackmun escribio en la sentencia Roe
versus Wade sobre el derecho a la intimidad de las mujeres,* o
el contenido de la muy controvertida sentencia 53/1985 del Tri-
bunal Constitucional espafiol sobre la proteccion del derecho a
la vida?* No estamos defendiendo ni sugiriendo siquiera que el
conocimiento de dichas sentencias se traduzca inmediatamente en
una adopcion de sus puntos de vista. Nada de eso. De lo que se
trata es de conocer, valorar, analizar y resolver de la manera que
sea mejor de acuerdo al propio contexto nacional.

Lo que no resulta 1til ni racional es cerrarse ante las modernas
corrientes de la jurisprudencia constitucional comparada. Es de
nuevo Gustavo Zagrebelsky quien nos da muy buenas razones,
de puro sentido comun, para tomar en cuenta la jurisprudencia
comparada. Escribe nuestro autor:

Basta una actitud de modestia al examinar las experiencias foraneas,
respecto a nuestros propios problemas. Basta no creer que estamos
solos en el propio camino y no presumir, como por el contrario hacen
los chauvinistas de la Constitucion, de ser los mejores... [El presu-
puesto para hacerlo es] la prudencia del empirista que quiere apren-
der, ademas de los propios, también de los errores y aciertos de los
demas.*

chos sociales y ponderacion, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
2007.

24 Sobre Blackmun véase Carbonell, Miguel, “;Quién fue el juez Harry
Blackmun?”, ahora recogido en el libro /EI tercero ausente? Ensayos sobre el
Poder Judicial, México, Porrua-IMDPC-UNAM, 2008, pp. 255 y ss.; asi como
Greenhouse, Linda, Becoming Justice Blackmun. Harry Blackmun's Supreme
Court Journey, Nueva York, Times Books, 2005. Sobre el tema del aborto en
Estados Unidos se han publicado cientos de libros y miles de articulos; de entre
lo mejor que se ha traducido al castellano véase Tribe, Laurence, E/ aborto: un
choque de absolutos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012.

25 Pérez Royo, Javier, “Derecho a la vida”, en Aragdn, Manuel (coord.),
Temas basicos de derecho constitucional, Madrid, Civitas, 2001, t. III.

26 Zagrebelsky, “Jueces constitucionales...”, cit., nota 16, p. 94.
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De eso se trata: de asumir una actitud humilde, receptiva y
atenta a los caminos, buenos o malos, que se han abierto en otras
latitudes.

Zagrebelsky sigue afirmando que:

Es como recurrir, para resolver un problema dificil, a “un amigo con
gran experiencia”, que nos hace pensar mejor, desvela energias po-
tenciales latentes, extiende la perspectiva y enriquece las argumen-
taciones, poniendo bajo la luz puntos de vista quiza de otro modo
ignorados.”’

No faltard quien piense que al tomar en cuenta las experien-
cias de otros paises se pone en riesgo la identidad propia del or-
denamiento constitucional mexicano (o de cualquier otro pais).
Ha sido una actitud que han defendido con vehemencia y durante
décadas muy connotados juristas, que le temian a la “contamina-
cion” juridica que pudiera llegar a nuestro derecho proveniente
de otros paises.

Dejando por ahora a un lado la gran ignorancia que tal actitud
encerraba, lo cierto es que nada de eso puede suceder ni ha suce-
dido nunca, ni en México ni en el extranjero. Es cierto que se han
copiado instituciones tomadas del derecho comparado, pero su
recepcion se ha acomodado a las necesidades nacionales y varias
de ellas se encuentran entre los mas grandes aciertos de nuestro
sistema juridico.

(Acaso no importamos en su momento el esquema del fede-
ralismo? ;Acaso podemos considerarnos los inventores de prin-
cipios tan basicos como la division de poderes? ;Quién pensaria
que figuras como las comisiones de derechos humanos o los con-
sejos la judicatura son negativos porque no fueron inventados por
nuestros proceres juridicos? Esos ejemplos, y muchos otros que
se podrian citar, avalan la oportunidad, la pertinencia y el efecto
benéfico que arroja el conocimiento y la utilizacion del derecho
comparado.

27 Ibidem, p. 95.
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En el caso concreto de la revision de jurisprudencia comparada
no hay nada que temer y si, por el contrario, mucho que ganar,
toda vez que

La circulacién de las jurisprudencias no compromete por tanto la
identidad de la propia. La comunicacién de experiencias estd siempre
filtrada porque presupone standars minimos de homogeneidad o jui-
cios de congruencia sobre los textos y los contextos jurisprudencia-
les. Estos juicios son de las cortes nacionales. No determinan ninguna
disminucion de su funcion soberana.?

Lo que resulta perjudicial y es indefendible tanto desde un
punto de vista tedrico como desde el mirador de la practica es
el intentar permanecer encerrados en las propias “tradiciones”,
cualquiera que éstas sean. Perdemos todos (jueces, litigantes, aca-
démicos, ciudadanos) cuando tenemos tribunales constitucionales
incapaces de mantener un didlogo con la jurisprudencia de otras
latitudes:

La incomunicabilidad... equivale a la rotura del circulo ideal de intér-
pretes constitucionales... Las cortes de justicia tienen, por asi decirlo,
raices que se asientan en condiciones politico-constitucionales nacio-
nales, pero tienen la cabeza dirigida a principios de alcance universal.
Cerrarse a si mismas significa solamente una cosa: predisponerse a
politicas constitucionales y de los derechos humanos funcionales so-
lamente a los exclusivos intereses nacionales.”

Lo anterior viene al caso porque la tarea mas importante que
debemos realizar en México en materia de control de convencio-
nalidad se refiere a cambiar la mentalidad de nuestros operadores
juridicos, de modo que estén “mentalmente” abiertos a lo que va
sefalando la jurisprudencia de la Corte IDH. Por eso es importan-
te que las futuras generaciones de abogados se manejen con soltu-

28 Idem.
29 Idem.
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ra en el derecho comparado y lo vean como un insumo relevante
para complementar su formacion.

Las fronteras entre derecho nacional y derecho internacional
son hoy mas borrosas que nunca y por eso es que los abogados
deben estar listos para utilizar en sus razonamientos tantas nor-
mas internas como normas internacionales. No hay duda, a la luz
de lo que ya llevamos expuesto, que el control de convencionali-
dad es obligatorio y que por tanto los operadores juridicos deben
conocer a fondo y con detalle la jurisprudencia de la Corte IDH,
pero dicha obligatoriedad no se vera reflejada en la practica si no
conseguimos desarrollar una mentalidad mas afin a los pronun-
ciamientos de la jurisdiccion interamericana. Ese es el reto mayor,
como ya se apuntaba. Y en este punto tendran un papel fundamen-
tal por desarrollar las escuelas y facultades de derecho, pues sera
en ellas en donde se formen las nuevas generaciones de abogados,
para las cuales temas como el del control de convencionalidad se-
ran vistos como algo normal y cotidiano, al revés de lo que sucede
en la actualidad con algunos jueces y abogados.





