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XXVIII. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
POR EL JUEZ NACIONAL*

1. INTRODUCCION

Hace poco mas de ciento sesenta anos se dict6 la primera sentencia de ampa-
ro de la que se tiene registro. El 13 de agosto de 1849, en San Luis Potosi, un juez
de Distrito suplente llamado Pedro Samano, otorgé el amparo en contra de una
orden de destierro del gobernador de esa entidad; y lo hizo aplicando de manera
directa la Constitucion: el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847 que estaba
entonces vigente y sin que existiera ley reglamentaria. Juez valiente que adelan-
tandose a su época entendié la importancia de concebir al texto supremo como
una norma y no como una mera declaracién programatica. Se adelanté6 a lo que
en la segunda mitad del siglo XX y especialmente con las nuevas tendencias de los
Tribunales Constitucionales se conoce como fuerza normativa de la Constitucion.

Como bien se sabe, el juicio de amparo se establece por primera vez en Yu-
catan en 1841 como una garantia constitucional (terminologia que no hay que
confundir con los derechos fundamentales); pasa al ambito federal en 1847 y
después la Constitucién de 1857 establece sus cimientos. Posteriormente, en el
siglo x1x se dio un trascendente debate respecto a los alcances del juicio de am-
paro, en el sentido de si debe también proceder en contra de las resoluciones
de los jueces. En 1869, la Suprema Corte ordené al juez de Distrito en Culiacan
que admitiera una demanda de amparo con base en el articulo 8.° de la Ley de
Amparo de 1869, el cual prohibia el amparo contra «negocios judiciales», por
lo que de manera implicita nuestro mas Alto Tribunal declaré la inconstitucio-
nalidad de dicho precepto. El Caso Miguel Vega fue resuelto por mayoria de
votos en el Pleno de la Suprema Corte. Esta resolucién provocé que el juicio de
amparo se convirtiera, a lo largo de los afios, en lo que hoy conocemos como

* Publicado en XX Memorias del Ciclo de Conferencias de Actualizacion Judicial 2010. 25 afios,
25 conferencias, México, Tribunal Superior de Justicia del D. F., 2010, pp. 29-43. Corresponde a la
conferencia impartida el 23 de marzo de 2010 (Auditorio «Maria Lavalle Urbina» del Tribunal Su-
perior de Justicia).
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«amparo directo» o «<amparo judicial», abriendo la posibilidad de impugnar las
resoluciones definitivas de los Tribunales Superiores de Justicia de las entidades
federativas.

En esa época estaba vigente el recurso de casacién, instituciéon que cayé en
desuso porque el amparo abrié la posibilidad de impugnar las sentencias de los
jueces, lo cual duplicaba las instancias. El juicio de amparo se fue incorporando
paulatinamente al ambito constitucional en diversas latitudes; primero fue en
paises de Centroamérica, después en Sudamérica y hoy lo tenemos en 22 paises
iberoamericanos, en algunos africanos y también en ciertos paises de Asia. En
Europa también se le conoce con el nombre de «recurso de amparo» o «queja
constitucional, por lo que hoy constituye una de las principales garantias para la
proteccion constitucional de los derechos fundamentales a nivel mundial.

2. LA EXPANSION INTERNACIONAL DEL AMPARO

La expansioén del juicio de amparo alcanza el ambito internacional a partir
de la segunda guerra mundial; después de ésta, se empiezan a firmar pactos
internacionales en materia de derechos humanos y se establecen organismos
para protegerlos, lo que dio lugar al sistema universal, donde se han establecido
diversos tribunales internacionales, como la Corte Internacional de Justicia, la
Corte Internacional del Mar o la Corte Penal Internacional, entre otros.

Ademas del sistema universal, en la actualidad se han configurado tres sis-
temas regionales de proteccién de derechos humanos: el europeo, donde existe
acceso directo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuya sede se encuen-
tra en Estrasburgo, Francia; el interamericano, conformado por dos érganos: la
Comision Interamericana, situada en Washington, y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ubicada en San José de Costa Rica; y el africano, de recien-
te creacién, que también tiene una Comisién y una Corte Africana (en Arusha,
Tanzania), la cual dict6 su primera sentencia a finales de 2009 en un caso contra
Senegal.

En la actualidad existen propuestas para ir ampliando los sistemas regio-
nales en otras latitudes. Lo novedoso es que el individuo tiene acceso a estos
tribunales supranacionales. Se permite al individuo presentar demandas contra
los Estados nacionales, lo cual rompe con la concepcién tradicional del Derecho
internacional, en el que la visién y los conflictos se originaban exclusivamente
entre Estados. Se establece una especie de «amparo internacional» y concreta-
mente en nuestra regién un «amparo interamericano».

3. SISTEMA INTERAMERICANO

La Organizacién de Estados Americanos (OEA) se cre6 en 1948 con 21 pai-
ses (actualmente son 35). El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha
tenido una progresiva configuracién. Primero se constituy6 la Comisién Intera-
mericana en 1959 y veinte afios después la Corte Interamericana, en 1979, como
organo jurisdiccional ctspide e intérprete final de la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos; este instrumento internacional, conocido como Pacto de
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San José, fue suscrito en esa ciudad en 1969 y entré en vigor en 1978. La vincu-
lacién y entrada en vigor para México es a partir del 24 de marzo de 1981.

Ahora bien, s6lo 21 Estados miembros de la OEA reconocen la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana. México lo hizo el 16 de diciembre de
1998 al mismo tiempo que Brasil. Existen dos facultades de la Corte Interame-
ricana.

a) Una consultiva, no jurisdiccional, donde se le puede preguntar en abs-
tracto acerca de cuestiones de interpretacion de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de cualquier otro instrumento internacional en materia
de derechos humanos que se aplique en el continente americano. México ha
solicitado la opinién consultiva en dos ocasiones; la primera, relativa al derecho
a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal (OC-16/99 de 1 de octubre de 1999); y la segunda, sobre la
condicioén juridica y derechos de los migrantes indocumentados (OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003).

b) Otra competencia de naturaleza contenciosa, o sea, de indole jurisdic-
cional, en la cual se dictan auténticas sentencias vinculantes para los Estados
parte. Hasta la fecha ha habido cuatro casos contenciosos en los que México ha
sido demandado formalmente. Tradicionalmente la Comisién Interamericana
en Washington elevaba el caso a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y una vez que el caso se encuentra en esa instancia, existe legitimacién del indi-
viduo para seguir actuando ante dicha Corte; no hay acceso directo de la victima
y sus representantes hasta que la Comisién Interamericana somete la demanda
ala Corte. El procedimiento ha cambiado a partir del nuevo reglamento (vigente
desde el 1 de enero de 2010), que implica una mayor participacién de las victi-
mas y de sus representantes desde la propia demanda y menos protagonismo de
la Comision Interamericana durante el procedimiento ante la Corte.

A continuacion nos referiremos brevemente a cada caso, analizando con ma-
yor detalle el Caso Radilla por representar la primera condena que implica re-
formar diversos ordenamientos y ejercer un «control de convencionalidad» por
los jueces mexicanos.

1. Caso Martin del Campo. El primer caso en el que el Estado mexicano
fue demandado fue el de Alfonso Martin del Campo Dodd. En septiembre de
2004 se declar6 procedente una excepcion preliminar propuesta por el Estado
mexicano, en la cual se aduce que los hechos ocurrieron con anterioridad al
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, de diciembre de 1998. Se trata de un caso en el que
se siguieron todas las instancias jurisdiccionales nacionales, incluso el amparo.
Llegé el asunto hasta la Corte Interamericana, y resolvié declarando procedente
la excepcion preliminar por falta de competencia por razén del tiempo (ratione
temporis), debido a que la competencia contenciosa la habia aceptado el Estado
mexicano después de los hechos. Por tanto, en este primer caso en realidad no se
entro al fondo del asunto y no hubo por consiguiente una sentencia propiamente
dicha ni una condena.

2. Caso Castafieda. En 2008 se resolvi6 el llamado Caso Castarieda por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La sentencia se dicta el 6 de agos-
toy es, en estricto rigor, la primera sentencia de condena internacional en contra
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del Estado mexicano por violar preceptos del Pacto de San José, o sea, de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos. Se trata de una sentencia parcial-
mente condenatoria. Los hechos son los siguientes: Jorge Castafieda traté de re-
gistrarse en el Instituto Federal Electoral (IFE) como candidato a la presidencia
de la Republica. El IFE contesta, primero, que el registro relativo no se solicita
dentro del plazo previsto en la ley electoral; y, segundo, que solamente lo pueden
hacer los partidos politicos, no los ciudadanos, toda vez que conforme a dicha
legislacion electoral no existe la posibilidad de candidaturas independientes.

Castafieda contrata abogados y recurre la resoluciéon del IFE a través del
juicio de amparo, a pesar de que el mecanismo idéneo era el juicio para la pro-
teccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, cuya competencia es
del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon. La Suprema Corte
de Justicia de la Nacién habia establecido, en una contradiccién de tesis, que el
Tribunal Electoral no podia dejar de aplicar una ley a un caso concreto, como
lo venia haciendo desde 1996; es decir, prohibié el llamado control difuso, por
lo que si el Tribunal Electoral consideraba que una ley electoral era contraria
a la Constitucién la dejaba de aplicar. En este caso, Castafieda impugnaba la
inconstitucionalidad del Cédigo Electoral porque la Constitucién no establecia
que las candidaturas tengan que realizarse por medio de los partidos politicos.
Lo que reclamaba era la inconstitucionalidad del COFIPE (Cédigo Federal de
Instituciones y Procedimientos Electorales) y recurre al juicio de amparo (no
utiliza el juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales porque la
jurisprudencia de la Corte que le prohibia al Tribunal Electoral realizar el con-
trol difuso). Sin embargo, tampoco el amparo constituia un instrumento posible
porque el articulo 73 de su ley reglamentaria senala como una de las causales de
improcedencia precisamente la impugnacion de actos o resoluciones de 6rganos
electorales. El juez de Distrito aplica esa fraccién del articulo 73 de la Ley de
Amparo y llega el caso en grado de revisién a la Suprema Corte de Justicia por
su importancia y trascendencia. Con una votacién dividida nuestro mas Alto
Tribunal determiné la improcedente del juicio de amparo porque no era la via
idénea, por lo que confirma la sentencia del juez federal.

Como puede advertirse, el planteamiento de Jorge Castafieda quedo sin re-
solverse en territorio nacional, ya que no hubo 6rgano jurisdiccional en México
que estudiara la inconstitucionalidad planteada, por lo que recurre a la Comi-
si6on Interamericana, que a su vez eleva el caso a la Corte Interamericana. La
Corte Interamericana resuelve condenar al Estado mexicano por violar el arti-
culo 25 de la Convenciéon Americana referido a la proteccién judicial y, por otra
parte, estima que no existe violacién en cuanto al planteamiento de las candi-
daturas independientes, al considerar que es de configuracion constitucional de
cada pais establecer o no dichas candidaturas independientes. En cambio, esti-
mo6 que hubo violacién al derecho de proteccién judicial establecido en el Pacto
de San José, porque no hubo un mecanismo ni 6rgano jurisdiccional en México
que conociera y resolviera el fondo de la inconstitucionalidad planteada por el
sefior Castafieda. Esa es la primera condena. Hace poco, la Corte Interamerica-
na reviso el cumplimiento de dicha sentencia y consider6 que esta parcialmente
cumplida, al haber pagado el Estado mexicano la cantidad de 7.000 délares al
sefor Castafieda por concepto de costas, pero no asi en cuanto a la condena de
modificar la legislaciéon secundaria.
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Cabe precisar que el 13 de noviembre de 2007 hubo una reforma constitucio-
nal para permitir al Tribunal Electoral realizar el control difuso; asi se deja sin
vigencia la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia que lo habia prohi-
bido al resolver dos famosas contradicciones de tesis entre la Sala Superior del
Tribunal Electoral y la clasica jurisprudencia sobre la materia de la Corte. En
el Caso Castavieda, la Corte Interamericana realizé, sin decirlo, una especie de
«control de convencionalidad» de la «jurisprudencia constitucional» de nuestro
mas Alto Tribunal, al desautorizar la jurisprudencia que en aquél momento exis-
tia donde no permitia al Tribunal Electoral realizar el control difuso respecto de
las leyes electorales.

3. Caso Campo Algodonero. Los dos casos siguientes de condena al Estado
mexicano tuvieron lugar en noviembre de 2009. El primero es la sentencia en el
Caso Campo Algodonero dictada el 16 de ese mes, referido a los llamados «femi-
nicidios» de Ciudad Juarez. Hubo una condena enérgica al Estado mexicano por
una serie de omisiones en las investigaciones de las autoridades y denegacién de
justicia. En este caso las victimas fueron tres mujeres, en realidad adolescentes
de quince, diecisiete y veinte afios, encontradas en un campo algodonero de Ciu-
dad Juarez, durante el mes de septiembre de 2001, con sus cuerpos desgarrados
y con signos de violencia sexual. La Corte Interamericana estimé infringidos
varios derechos previstos en la Convencién Americana, como el derecho a la
vida (art. 4.°), a la integridad y libertad personales (arts. 5.° y 7.°), a la proteccién
judicial (art. 25.1), a las garantias judiciales (art. 8.1), y también al articulo 7.°
de la Convencién de Belém do Pard, relativo al deber de prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer.

Muy significativo resulta que la Corte Interamericana estimara que: «Las
irregularidades en el manejo de evidencias, la alegada fabricacion de culpables,
el retraso en las investigaciones, la falta de lineas de investigacién que tengan
en cuenta el contexto de violencia contra la mujer en el que se desenvolvieron
las ejecuciones de las tres victimas y la inexistencia de investigaciones contra
funcionarios publicos por su supuesta negligencia grave, vulneran el derecho
de acceso a la justicia, a una proteccion judicial eficaz y el derecho de los fa-
miliares y de la sociedad a conocer la verdad de lo ocurrido. Ademas, denota
un incumplimiento estatal de garantizar, a través de una investigacién seria y
adecuada, los derechos a la vida, integridad personal y libertad personal de las
tres victimas... Esta ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia
contra las mujeres propicia un ambiente de impunidad que facilita y promueve
la repeticién de los hechos de violencia en general y envia un mensaje segtn el
cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada y aceptada como parte del
diario vivir...» (parr. 388 de la Sentencia).

4. Caso Radilla. La tercera sentencia condenatoria en contra del Estado
mexicano se produce unos dias después, el 23 de noviembre de 2009, en el lla-
mado Caso Radilla. Nos detendremos con mayor detalle en este asunto por las
implicaciones relevantes que tiene en el orden juridico mexicano. Esta sentencia
cobra una importancia superlativa para la dinamica de la interpretacién de to-
dos los jueces mexicanos, por lo que estimamos serd el comienzo de una nueva
etapa en los planteamientos de los abogados litigantes y, por supuesto, en la
argumentaciéon y fundamentacién de los jueces en sus sentencias. La sentencia
condenatoria implica, entre otras cuestiones, la necesidad de reformar el Cédigo
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Penal Federal y el Cédigo de Justicia Militar, para adecuarlos a los estandares in-
ternacionales en la materia, asi como a la necesidad de que los jueces mexicanos
interpreten la normatividad nacional (incluida la Constitucién federal) a la luz
de los pactos internacionales y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

a) Hechos. El caso se refiere a una desaparicion forzada de persona. Rosen-
do Radilla Pacheco fue un sefior de sesenta afios, padre de 12 hijos, que compo-
nia corridos; esta actividad fue la justificacién de la detencién, segtin se relata
en los hechos, porque los corridos se relacionaban con actividades sociales y
luchas campesinas. La desaparicion forzada ocurrié el 24 de agosto de 1974,
hace treinta y seis anos; Rosendo Radilla se trasladaba en un autobus de la ciu-
dad donde vivia a Chilpancingo, acompafiado por su hijo; en un retén militar lo
bajaron y ya no se supo mas de él; en 1992, después de dieciocho afios, una de
sus hijas, Andrea Radilla Martinez, presenta denuncia penal ante el Ministerio
Publico Federal por la desaparicion forzada de su padre y en contra de quien re-
sulte responsable; como no hubo consecuencia alguna de esta denuncia, en 1999
realiza otra ahora ante el Ministerio Publico local en el Estado de Guerrero, y asi
empezaron a tramitarse en el ambito federal y en el local sin éxito.

En 2000-2001 se denunciaron los hechos ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos; la Comisién Nacional de los Derechos Humanos conoce
del asunto y emite una importante recomendacién. Por medio de un acuerdo
presidencial de noviembre de 2001 se atiende dicha recomendacién para crear
una Fiscalia Especial para la desaparicion forzada de personas durante la déca-
da de los afos setenta y principios de los ochenta del siglo pasado. Esta fiscalia
se cred en 2002 y examiné més de 500 expedientes de desaparicion de personas
durante esa época.

La Fiscalia Especial presenté en 2006 el denominado «Informe histérico a
la sociedad mexicana relativa a un patréon de detenciones, tortura y desapari-
ciones forzadas de personas por militares» —en la época que se conoce como
guerra sucia—. En 2005 se logré la consignacién ante un juez de distrito de un
presunto responsable, un militar (teniente coronel de infanteria, en retiro desde
el afo 2000), por el delito de privacion de libertad en su modalidad de plagio y
secuestro, pero no por desaparicion forzada de personas. Al afio siguiente, esta
Fiscalia Especial desaparece y se integra a la Coordinacién General de Investi-
gaciones de la Procuraduria General de la Republica, donde el caso se acumula
a 122 indagatorias mas. El juez de distrito declina su competencia «por razén
del fuero» en favor de un juzgado militar; esa declinacién de competencia fue
impugnada ante un Tribunal Colegiado de Circuito, que ratificé la competencia
de la jurisdiccién del juez militar. En 2006 fallece el militar (presuntamente res-
ponsable de los hechos), vy se sobresee el juicio por muerte del inculpado. Estos
son los hechos por los que la Corte Interamericana de Derechos Humanos emite
una condena en contra del Estado mexicano.

b) La sentencia. Es un fallo complejo, que sintetizo en cuatro aspectos fun-
damentales para efectos de la presente conferencia. En primer lugar, el Gobier-
no mexicano hizo valer diversas excepciones preliminares, entre otras la incom-
petencia ratione temporis, ya que los hechos ocurrieron en 1974 y la adicién de
Meéxico a la Convencién Americana fue en 1981 y la ratificacién de la competen-
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cia contenciosa de la Corte Interamericana se realiz6 hasta diciembre de 1998.
La Corte Interamericana estimé que el delito de desaparicion forzada de perso-
nas es un delito continuado y permanente; por tanto, al momento de la ratifica-
cién de la Convencién y del reconocimiento de la competencia contenciosa de
la Corte, la desaparicién forzada continuaba. Este criterio de la Corte Interame-
ricana, que seguramente sera motivo de profundas reflexiones, podria abrir la
competencia en el futuro para los llamados «casos del pasado», anteriores al re-
conocimiento del Pacto de San José y de la competencia contenciosa de la Corte
Interamericana por el Estado mexicano.

El segundo aspecto (y aqui entramos al tema del «control de convenciona-
lidad»), constituye la declaraciéon de inconvencionalidad que hace la Corte In-
teramericana respecto al Cédigo de Justicia Militar mexicano, en concreto del
articulo 52, fraccion I, inciso a), que extiende la jurisdiccién militar a partir de
un «criterio personal» y no «material»; o sea, de conformidad con dicho precep-
to, lo que interesa es si intervino o no un militar, sin importar el tipo de delito. Se
entiende que siempre que acttie un militar con independencia del delito de que
se trata es de jurisdiccién militar; y esa prevision es lo la Corte Interamericana
declaré «inconvencional» porque hay tratados internacionales firmados por el
Estado mexicano que establecen que lo anterior debe de ser la excepcién, no la
regla. Lo que hace la Corte Interamericana es, primero, analizar la convenciona-
lidad del articulo 13 de la Constitucién federal mexicana, el cual habla del fuero
militar, para ver si es convencional y de ahi concluye que el problema no es de la
Constitucién sino del Codigo de Justicia Militar; lo curioso es que los tribunales
federales en el pais, a partir de la vigencia de este Cédigo de Justicia Militar (que
data de 1933), han interpretado el articulo 13 de la Constitucién a la luz de dicho
Codigo y no al revés, sometiendo el mismo al prisma y control de nuestra Cons-
titucion federal. La Corte Interamericana estima que dicho precepto del Cédigo
de Justicia Militar debe reformarse y la interpretacién que desde ahora realicen
los jueces mexicanos debe ser a la luz de la interpretacion que esta realizando di-
cho tribunal internacional. Asi, la Corte Interamericana estima que en realidad
«no es necesario ordenar la modificacién del contenido normativo que regula el
articulo 13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos», sino
el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar que resulta «incompatible» con la
Convencién Americana por violarse el principio al juez natural.

El tercer aspecto relevante se refiere a que el delito de desaparicion forzada
de personas previsto en el Cédigo Penal Federal resulta también «inconvencio-
nal», ya que no se ajusta a los parametros internacionales. En efecto, en 2005 se
incorpora en México el delito de desaparicion forzada de personas. Se tipifica
en el articulo 215 A, del Cédigo Penal Federal, que a la letra establece: «Comete
el delito de desaparicion forzada de personas el servidor publico, que indepen-
dientemente haya participado en la detencién ilegal de una o varias personas,
propicie o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de de-
tencién». La Corte Interamericana consideré que esa prevision es incompatible
con la Convencién Interamericana de Desaparicién Forzada de Personas, ya que
este instrumento internacional no limita el sujeto activo del ilicito a «servidores
publicos» sino que considera a «cualquier persona» que actué con autorizacion,
el apoyo o la anuencia del Estado; por tanto, condenan al Estado mexicano a
que modifique dentro de un plazo razonable, el articulo 215 A del Cédigo Penal
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Federal, para que la tipificaciéon de dicho delito sea conforme con los pactos
internacionales.

El cuarto aspecto relevante para efectos de esta conferencia, esta relaciona-
do con el control de convencionalidad en sede interna, que nosotros preferimos
denominar «control difuso de convencionalidad», ya que impone el «deber» de
todos los jueces nacionales de ejercer un «control de convencionalidad». Esta
sentencia condenatoria al Estado mexicano expresa, en sus parrafos 339 y 340,
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 estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de
las disposiciones de la Convencién no se vean 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 officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-
bién la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana.

340. De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y le-
gislativas referidas a los criterios de competencia material y personal de la jurisdic-
cién militar en México, se adecuen a los principios establecidos en la jurisprudencia
de este Tribunal, los cuales han sido reiterados en el presente caso (supra parrs. 272
a277)».

Se trata de una reiteracion a la doctrina del «control difuso de convenciona-
lidad», que la Corte Interamericana viene aplicando de manera firme desde el
Caso Almonacid Arellano vs. Chile de 2006. Esta nueva dimensién seguramente
tendra resistencias en el continente al implicar atribuciones novedosas para to-
dos los jueces nacionales (sea cual sea su materia y grado). Se abre asi una no-
vedosa vertiente al tradicional control de constitucionalidad, que implica ahora
realizar el «control» a la luz de la Convenciéon Americana y de sus protocolos
adicionales; lo cual también abre la posibilidad de que no sean sélo los jueces
constitucionales (en nuestro pais los jueces y magistrados federales y ministros
de la Suprema Corte), sino también los jueces locales. Se trata de un control di-
fuso (de convencionalidad) que implicara seguramente nuevas interpretaciones
por parte de la judicatura mexicana.

Esta sentencia sera un referente para el futuro. Lo es por muchas razones.
Entre otras, porque puede dinamizar la utilizacién del Pacto de San José y la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana por parte de todos los jueces, incluidos
los locales. Provocara tomarnos en serio los derechos humanos previstos en los
tratados internacionales (que una vez ratificados son Derecho interno), y podria
llevar a una nueva dindamica en el entendimiento tradicional entre el Derecho
nacional y el Derecho internacional de los derechos humanos.

Lo anterior podria llevar también a nuevos criterios interpretativos del ar-
ticulo 133 constitucional. Creemos que la Suprema Corte mexicana deberia de-

762

DR © 2013, Marcial Ponds



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

XXVIII. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD POR EL JUEZ NACIONAL

finir con mayor claridad la ubicacién de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos en nuestro orden juridico, que hasta la fecha no lo ha
realizado, ni siquiera en el Caso McCain de 2007, resuelto por mayoria de seis
votos (con cinco votos particulares); en este asunto, si bien se establece que los
tratados internacionales son parte integrante de la «Ley Suprema de la Unién»
(interpretando el art. 133 constitucional), se ubican jerarquicamente por debajo
de la Constitucién y arriba de las leyes «generales», «federales» y «locales». Este
criterio debe, a nuestro entender, ser matizado y avanzar hacia el pleno reco-
nocimiento constitucional de los derechos humanos de fuente internacional, a
manera de un «bloque de constitucionalidad» como constituye la tendencia con-
temporanea en los paises de nuestra region, distinguiendo entre los tratados de
derechos humanos y los demds pactos internacionales.

Ahora bien, si los tratados internacionales en materia de derechos humanos
reconocidos por México tienen eficacia directa en territorio nacional y tienen que
aplicarse por las autoridades y jueces mexicanos, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que interpreta aquellos debe también te-
ner la misma eficacia, especialmente cuando interpreta preceptos del Pacto de
San José, al ser este tribunal internacional el tltimo y definitivo intérprete de di-
cho pacto. Lo anterior no significa que los jueces nacionales no puedan inter-
pretar la Convencién Americana (y sus protocolos adicionales), sino tiinicamente
que aquél 6rgano jurisdiccional realizara la interpretacion final. De ahi que la
jurisprudencia convencional se convierte en un referente para el juez nacional,
especialmente con la nueva doctrina del «control difuso de convencionalidad»
como veremos mas adelante. Se abre asi una nueva vertiente hacia un «bloque
de convencionalidad» como en los anos recientes lo han venido reconociendo
diversos Tribunales Constitucionales o cortes supremas en Argentina, Colombia,
Costa Rica y Pert y Republica Dominicana, entre otros. Incluso algunos textos
constitucionales asi lo prevé, como en la nueva Constitucion de Republica Do-
minicana de enero de 2010.

¢) La condena. La sentencia fue pronunciada por unanimidad de los jueces
de la Corte Interamericana, seiialando la responsabilidad del Estado mexicano
por la violacién de diversos derechos previstos en la Convencién Americana. La
condena es amplia. En concreto, debera el Estado mexicano:

1. Realizar una investigacién eficaz dentro de un plazo razonable y, en su
caso, llevar a cabo los procesos penales correspondientes por la detencién y des-
aparicion forzada del senor Rosendo Radilla Pacheco, para determinar las co-
rrespondientes responsabilidades penales y aplicar efectivamente las sanciones
y consecuencias que la ley prevea.

2. Continuar con la busqueda efectiva y la localizacién inmediata de la vic-
tima o, en su caso, de sus restos mortales.

3. Realizar, en un plazo razonable, las reformas legislativas pertinentes para
compatibilizar el articulo 57 del Cédigo de Justicia Militar y el articulo 215 A del
Codigo Penal Federal, con los estandares internacionales en la materia y de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

4. Implementar, en un plazo razonable y con la respectiva disposicion pre-
supuestaria, programas o cursos permanentes relativos al analisis de la jurispru-
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dencia del Sistema Interamericano de Protecciéon de los Derechos Humanos en
relacion con los limites de la jurisdiccién penal militar, asi como un programa de
formacién sobre la debida investigacion y juzgamiento de hechos constitutivos
de desapariciéon forzada de personas.

5. Publicar en el Diario Oficial de la Federacién y en otro diario de amplia
circulacién nacional, por una sola vez, determinados parrafos de la sentencia,
asi como publicar integramente la misma en el sitio web oficial de la Procuradu-
ria General de la Republica.

6. Realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad del Esta-
do mexicano en relaciéon con los hechos.

7. Realizar una semblanza de la vida del sefior Rosendo Radilla Pacheco.

8. Brindar atencién psicolégica y/o psiquidtrica gratuita y de forma inme-
diata, adecuada y efectiva, a través de sus instituciones publicas de salud es-
pecializadas, a las victimas declaradas en la sentencia (familiares de Rosendo
Radilla).

9. Pagar las cantidades fijadas por concepto de indemnizacién por dafno
material e inmaterial.

10. Pagar el reintegro de costas y gastos del juicio.

Como puede advertirse, el cumplimiento de la sentencia constituye un reto
para el Estado mexicano. Hasta donde tenemos conocimiento, sélo se ha cum-
plido con la publicacién en el Diario Oficial de la Federacién de parrafos de la
sentencia, lo cual se realizé el 9 de febrero pasado y también aparecié en la
péagina web de la Procuraduria General de la Republica; el cumplimiento de mu-
chos de los aspectos senalados implican una coordinacién eficaz entre diversas
autoridades locales y federales. Seria conveniente incluso avanzar hacia una ley
de cumplimiento de los fallos internacionales que facilite el pleno cumplimien-
to de los mismos, si bien no debe ser pretexto su ausencia para lograr el cabal
cumplimiento de las sentencias, ya que como bien lo establece el articulo 68.1
de la Convencién Americana, los Estados parte se «comprometen» a «cumplir la
decisién de la Corte Interamericana».

4. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: UN NUEVO DESAFiO
PARA LOS JUECES NACIONALES

Una de las cuestiones maés relevantes para el tema que nos ocupa, es el rela-
tivo a que los jueces constitucionales deben, como sefiala el parrafo 340 del fa-
llo del Caso Radilla, realizar «interpretaciones constitucionales» que sean com-
patibles con los estdndares internacionales respecto de la jurisdicciéon militar
en México, es decir, considerando el criterio material (el tipo de delito) y no el
personal (el sujeto activo) para determinar la jurisdiccién «civil» o «militar».
De esta manera, de conformidad con el criterio de la Corte Interamericana, la
simple participacién de un militar en un delito no implica necesariamente la
jurisdiccion castrense, sino exclusivamente cuando se trata de delitos militares;
de lo contrario se estaria violando el principio del juez natural, como lo ha rei-
terado dicho tribunal internacional en varias sentencias anteriores. Lo anterior
es ademas acorde con lo que establece el articulo 13 de la Constitucién federal
mexicana, que en la parte correspondiente sefala que: «...Subsiste el fuero de
guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
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militares en ningin caso y por ningiin motivo, podran extender su jurisdiccién
sobre personas que no pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o falta del
orden militar estuviese complicado un paisano, conocera del caso la autoridad
civil que corresponda».

La Corte Interamericana supervisara el cumplimiento integro de su fallo en
el plazo de un afio a partir de la notificacién del mismo, es decir, en diciembre
de este afio de 2010, debiendo el Estado rendir un informe sobre las medidas
adoptadas para lograr el eficaz cumplimiento de esta trascendental sentencia.

¢En qué repercute este fallo para los jueces nacionales? La sentencia, como
se ha puesto de manifestd, establece un «deber» para que todos los jueces (loca-
les y federales) ejerzan un «control de convencionalidad»; este nuevo «control»,
segun la Corte Interamericana, implica aplicar el Pacto de San José (y nosotros
agregamos también sus protocolos adicionales y otros instrumentos internacio-
nales de derechos humanos), asi como la interpretacién que de ellos ha realiza-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asi, la Corte Interamericana
se erige como guardidn e intérprete final de la «convencionalidad», por lo que de
alguna manera se estd avanzando hacia una fuerza expansiva de su jurispruden-
cia convencional, a manera de un Tribunal Constitucional Interamericano. Este
control de convencionalidad debe ejercerse ex officio por todos los jueces en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes, lo que implica que pudiera abrirse, en principio, también para los
jueces locales o del fuero comun.

Este control de convencionalidad no es algo nuevo. Constituye en realidad
una linea jurisprudencial que se estd consolidando por parte de la Corte Intera-
mericana. La primera vez que surgié este término fue en un voto concurrente
de S. Garcia RAMIREZ, uno de los jueces mas destacados que ha tenido dicho
tribunal internacional, quien acaba de terminar su segundo periodo como juez
titular (1998-2009). En efecto, Garcia RAMIREZ se refirié al «control de conven-
cionalidad» al emitir su voto en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala (2003)
y por primera vez el pleno de la Corte Interamericana lo establece en el Caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile en 2006. Posteriormente esta doctrina se
reitera con ciertos matices en los siguientes casos: Trabajadores Cesados del Con-
greso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perti (2006); La Cantuta vs. Perti (2006); Boyce y
otros vs. Barbados (2007); Heliodoro Portugal vs. Panamd (2008); Fermin Ramirez
vy Raxcacé Reyes, ambos vs. Guatemala, en la resolucién de supervision de cum-
plimiento (2008); vy, por supuesto, en el Caso Radilla brevemente analizado. Asi
se advierte que hay una reiteracién en la linea jurisprudencial de la Corte Intera-
mericana para ir construyendo la doctrina del control difuso de convencionali-
dad, que como veremos a continuacién, en México inicia su aplicacién.

Precisamente en el fallo del Caso Radilla, en una nota a pie de pagina se
menciona un amparo resuelto por el Primer Tribunal Colegiado de Circuito en
Materia Administrativa y de Trabajo, del Décimo Primer Circuito (con residen-
cia en Morelia, Michoacan), en el amparo 1060/2008 (julio de 2009) —o sea,
antes de la condena internacional—. Se aplicé un control de convencionalidad
y la propia sentencia explica los alcances de dicho control. Esto quiere decir
que antes de la condena internacional, un Tribunal Colegiado de Circuito habia
considerado que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
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manos lo obligaba y por ello aplic6 de manera directa la jurisprudencia de ese
tribunal internacional.

Posteriormente, la doctrina del control difuso de convencionalidad ha en-
contrado eco por otros tribunales. En efecto, en enero de 2010, el Cuarto Tri-
bunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito (D. F.), aplicé el
control de convencionalidad citando de manera expresa el Caso Radilla. Estan
por publicarse en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta algunas tesis
derivadas de dicho asunto; una de ellas referida a que este control de convencio-
nalidad «debe» ser ejercido por los jueces del Estado mexicano en los asuntos
sometidos a su consideracion y ahi explica las razones de ello.

Hace unas semanas el pleno de la Suprema Corte de Justicia discuti6 el tema
del «control de convencionalidad» en la accién de inconstitucionalidad 22/2009
(en la sesién publica del 4 de marzo de 2010), donde resolvid, por mayoria de
votos, que las Comisiones de Derechos Humanos sélo pueden invocar derechos
previstos en la Constitucién y no en los tratados internacionales. Este criterio
reduccionista lo estimamos contrario a la tendencia iberoamericana; en esa oca-
sién analizaron si debia realizarse, y en qué medida, el control de convencio-
nalidad. La discusién no ha terminado. De hecho, creemos que recién inicia y
seguramente serd motivo de intensos debates en el seno de nuestro mas Alto Tri-
bunal y de otros tribunales nacionales en los préximos afios. Hay otra accién de
inconstitucionalidad cuyo ponente es el ministro Gudifo Pelayo, donde se tiene
previsto analizar el grado de eficacia (y obligatoriedad) en nuestro sistema juri-
dico de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5. CONCLUSION

Ademas de los cuatro casos antes analizados, existen tres asuntos mas en
contra del Estado mexicano que se resolveran en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos probablemente en este mismo afio de 2010: Caso Inés Fer-
ndndez Ortega y otros, Caso Teodoro Cabrera Garcia y Rodolfo Montiel Flores (co-
nocido también como el caso de los Campesinos Ecologistas); y Caso Valentina
Rosendo Cantii y otra. En estos asuntos también se encuentra involucrada la
tematica de la jurisdicciéon militar. Seguramente estas futuras sentencias cons-
tituiran, al igual que los anteriores casos brevemente analizados, nuevos retos
para el Estado mexicano.

Concluyo como inicié, recordando que un valiente juez federal suplente dict6
la primera sentencia de amparo aplicando de manera directa un precepto cons-
titucional. Hoy, a mas de siglo y medio de distancia, se requiere que nuestros
jueces (federales y locales) apliquen valerosamente los derechos previstos tam-
bién en los tratados internacionales en materia de derechos humanos y la propia
jurisprudencia convencional, a pesar de no haber todavia un criterio al respecto
de la Suprema Corte mexicana y tampoco una ley que reglamente el cumpli-
miento de las sentencias internacionales. De esta forma, nos encontramos en un
proceso de constitucionalizacién del Derecho internacional de los derechos hu-
manos y una manera probablemente eficaz para lograrlo sea la nueva doctrina
del «control difuso de convencionalidad», para lograr ahora la fuerza normativa
del texto convencional donde se hace necesario que nuestros jueces interpreten la
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Constitucién y legislaciéon secundaria conforme los tratados internacionales y la
jurisprudencia convencional. Estamos, en definitiva, transitando de un «control
de constitucional» a un «control de convencionalidad», sin olvidar que ambos
buscan lograr la eficaz tutela de los derechos humanos, sean de fuente nacional
o internacional.

Este es, sin lugar a dudas, uno de los principales retos y desafios que en los
proximos afios enfrentaran los jueces mexicanos, incluidos los jueces y magis-
trados del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Muchas gracias por
su atencion.

23 de marzo de 2010
Auditorio «Maria Lavalle Urbina»
Tribunal Superior de Justicia del D. F.
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