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CONTROL DIFUSO DE LA CONVENCIONALIDAD

Manuel L. HALLIVIS PELAYO*

Luigi Ferrajoli comenta que con la Carta de Naciones Unidas de 1945, al
transformarse el sistema contractual bilateral y basado en la igualdad en un
verdadero orden juridico de caracter supraestatal, se impusieron limites y
reglas a la convivencia internacional.! Precisamente, con la Carta de la ONU
se marco el nacimiento de un nuevo derecho internacional, convirtiéndose en
un auténtico ordenamiento juridico supraestatal, “...vinculante para los Es-
tados miembros, en el que lambién los indiwiduos (como titulares de los derechos
humanos)... y los pueblos (titulares del derecho de autodeterminacion), son
sujetos de derecho internacional”

Al colocar al individuo como sujeto del derecho internacional se ge-
nera la nocién de un derecho internacional de los derechos humanos, que
atiende directamente a la dignidad de la persona y se asimila como parte
del derecho interno de los paises que, cumpliendo con los procesos de ce-
lebracién y, en su caso, ratificaciéon de tratados internacionales estipulados
por sus respectivas Constituciones, sean signatarios de las convenciones. Ha
sido evidente que de la misma forma en que se han desarrollado las relacio-
nes comerciales internacionales, también ha evolucionado el derecho inter-
nacional, ademas de que los paises estan mas conscientes de la ineludible
interrelacion de todos ellos y de la consecuente necesidad de reglas vincula-
torias de comportamiento internacional, lo que ciertamente ha apuntalado
esta evolucion.

Magistrado presidente del Tribunal Federal de Justicia Administrativa.
' Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo glo-
bal”, en Carbonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional y globalizacion,
México, Porraa-UNAM, 2001, pp. 313-318.

2 Ferrajoli pone como ejemplo tedrico el que antes de 1948 era impensable .. .el recur-
so de un ciudadano contra su propio Estado ante una jurisdiccion internacional, al igual que
hasta el siglo pasado, antes de la creacién de una justicia administrativa, habria sido incon-
cebible el recurso de un ciudadano contra el Estado ante la jurisdiccion estatal”. Ferrajoli,
Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, trad. de Perfecto Andrés Ibanez y Andrea Greppi,
3a. ed., Madrid, Trotta, 2002, pp. 145 y 146.
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288 MANUEL L. HALLIVIS PELAYO

En México, la reciente reforma constitucional publicada el 10 de junio
de 20113 tuvo como idea central que los derechos humanos (adicionales
a los que ya reconoce nuestra Constitucion) contenidos en algin tratado
internacional en el que México sea parte adquirieran proteccién constitu-
cional, y que cualquier norma relacionada con derechos humanos se inter-
pretara de conformidad con la Constitucion y los tratados, “favoreciendo en
todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia”.

En el aspecto que nos interesa, el articulo lo. incluyé que las personas
gozaran no solo de los derechos humanos que reconoce la Constitucion, sino
también de los que se encuentran en “...los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su protec-
cion...”; ademas, se establecié el principio pro persona,* que implica que “...el
derecho debe interpretarse siempre de la manera que mas favorezca a las per-
sonas... Este principio representa una maxima proteccion para las personas,
ya que se deberd aplicar la norma contenida en el orden juridico nacional
o en el tratado internacional que mas proteja los derechos de las mismas”. >

Ademas, en segundo lugar, se introdujo la interpretaciéon conforme,
también llamada “adaptativa”, que “adecua” el sentido de una disposicion
de jerarquia menor al significado que se le haya establecido en otras nor-
mas de rango superior o en un principio general del derecho. En el primer
caso se trata de una interpretaciéon condicionada por una jerarquia formal,
mientras que en el segundo atiende a una jerarquia axioldgica.b Por ejem-

3 Segtin el dictamen de la Comisién correspondiente, la idea central fue que los dere-
chos humanos (adicionales a los que ya consigna nuestra Constituciéon) que se reconocieran
en los tratados internacionales adquirieran reconocimiento y protecciéon constitucional, y
que cualquier norma relacionada con derechos humanos se interpretara de conformidad
con la Constitucién y con los tratados internacionales de la materia, “favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccién mas amplia”. Camara de Senadores, Dictamen de las Comi-
stones Unidas de Puntos Constitucionales y de Estudios Legislativos, con opinidn de la Comision de Reforma
del Estado, respecto a la minuta proyecto de decreto que modifica la denominacion del capitulo I del titulo
primero y reforma dwersos articulos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia
de derechos humanos, México, 17 de febrero de 2011, p. 7.

* También llamado pro homine, que en la iniciativa se expresa asi: “si un derecho recono-
cido en un tratado internacional otorga mas amplia proteccién a la persona que cualquier
ordenamiento local o federal, incluso la propia Constitucién, se aplicara lo establecido en el
instrumento internacional”. Idem.

5 Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos”,
El Mundo del Abogado, México, ano 14, nam. 147, julio de 2011, pp. 8 y 30. Cfr. Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo, “Prélogo”, en Caballero Ochoa, José Luis, La incorporacion de los tratados
internactonales sobre derechos humanos en Espafia y México, México, Porrua, 2009, p. XXIII.

6 Velluzzi, Vito, “Interpretacién sistematica. ;Un concepto realmente 1til? Considera-
ciones acerca del sistema juridico como factor de interpretacién”, trad. de Amalia Amaya,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nm. 21-1, 1998, pp. 80 y 81.
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plo, si una norma tiene dos posibilidades de interpretaciéon y una de ellas
esta de acuerdo con alguna norma constitucional, se prefiere, adapta, la in-
terpretacion a la disposicion constitucional, con el efecto de que se conserve
la validez de los textos normativos, puesto que se evita declarar la invalidez
o ilegitimidad de una norma.’” Esta reforma ha centrado la discusion de la
comunidad juridica en una variada gama de nuevos temas, entre ellos el del
control difuso.

Antes de esta decision imperaba un control concentrado, lo que cambi6
radicalmente el 14 de julio de 2011, cuando la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, al resolver el expediente 912/2010 relativo a la sentencia emi-
tida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Rosendo
Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos, entre otras cosas, senalé que de
esa sentencia resultaban obligaciones para los jueces del Estado mexicano,
“...particularmente al ejercer el control de convencionalidad”.® Vale la pena
comentar que la decision relativa a este tema ya fue plasmada en una tesis
de la SCJN, que dejé sin efectos las que prohibian dicho control difuso.?

No podemos olvidar que los tratados forman parte de nuestra ley su-
prema, y sus postulados deben prevalecer. Segun la Suprema Corte, se tiene
que “...salvaguardar la unidad del orden juridico nacional a partir del res-
peto y observancia de la ley suprema... debiendo prevalecer el que otorgue
un mejor resultado para lograr la observancia del orden dispuesto por el
Constituyente”,'? y del tratado, que es un compromiso celebrado por nues-
tro pais.

7 Guastini, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, 5a. ed., trad. de Marina Gas-
con y Miguel Carbonell, México, Porraa-UNAM, 2003, pp. 47 y 48; Guastini, Riccardo,
Dustinguiendo. Estudios de teoria y meta teoria del derecho, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 231-233.

8 Direccién General de Comunicaciéon y Vinculacién Social, Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, Tarjeta Informativa, 12 de julio de 2011, p. 3. Version preliminar sujeta a correc-
ciones ortograficas y mecanograficas de la sesion publica ordinaria del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el martes 12 de julio de 2011, pp. 6y 8.

9 Tesis: P LXIX/2011(9a.), de rubro: “PASOS A SEGUIR EN EL CONTROL DE CONSTI-
TUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMA-
NOS”. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de 2011, p. 552, registro
160525. “El Tribunal Pleno, el veintiocho de noviembre en curso, aprobd, con el numero
LXIX/72011(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veintiocho de
noviembre de dos mil once. Notas: En la resolucion emitida el 25 de octubre de 2011 por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la solicitud de modificacién de juris-
prudencia 22/2011, en el punto Gnico se determiné: «Unico. Han quedado sin efectos las
tesis jurisprudenciales numeros P./J. 73/99 y P./J. 74/99»...”.

10 Tesis P. IV/2008, de rubro: “INTERPRETACION CONFORME EN ACCIONES DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD, CUANDO UNA NORMA ADMITA VARIAS INTERPRETACIONES DEBE
PREFERIRSE LA COMPATIBLE CON LA CONSTITUCION™, Semanario Judicial de la Federacion
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290 MANUEL L. HALLIVIS PELAYO

El principio de interpretaciéon conforme con la Constitucion y los tra-
tados internacionales implica un control de convencionalidad que deben
realizar los jueces nacionales. Este tema implica encomendar a todos los
jueces, “...sin importar la materia, jerarquia o si son jueces ordinarios o
constitucionales, en el marco de sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes”, la resolucion de asuntos de constitu-
cionalidad y convencionalidad.!!

La doctrina considera que este control surge del principio wra novit curia,
que implica que el juzgador debe “...aplicar las disposiciones pertinentes en
una causa, aun cuando las partes no las invoquen expresamente”.'? Asimis-
mo, se deriva de los articulos lo. y 20. de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, que obliga a los Estados suscriptores a garantizar los
derechos y garantias en ella reconocidos y a adoptar las medidas para ase-
gurar el respeto a esos derechos y al principio pacta sunt servanda.'

Al incorporarnos a la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, de forma accesoria nos sometimos a la jurisdicciéon y competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “...la cual funge como
o6rgano jurisdiccional, encargado de dirimir los conflictos que se susciten
por violaciones cometidas al contenido normativo de dicha Convencion”.!*

El control de convencionalidad debe realizarse por medio del contraste
del derecho interno con los diversos tratados, aplicando el que otorgue ma-

 su Gaceta, tomo XXVIII, febrero de 2008, p. 1343, registro 170280. Accién de incons-
titucionalidad 27/2005. Ponente: Juan N. Silva Meza. También se podrian citar las tesis
2%, XCII1/2007, de rubro: “PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE LA LEY CONFORME A LA
CONSTITUCION”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo XXVI, julio de 2007, p.
381, registro 171956. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos.

1 El tema del control difuso de convencionalidad ya habia sido propuesto, entre otros,
por Eduardo Ferrer Mac-Gregor (“El control difuso de convencionalidad”, disponible en:
www.bibliuridica.org/libros/6/2873/9), quien sefiala que el juez no es un simple aplicador
de la ley nacional, sino que tiene ademas la obligacién de “...realizar una interpretacion
convencional”, verificando st dichas leyes que aplicaran a un caso particular, resultan “com-
patibles” con la CADH; de lo contrario, su proceder seria contrario al articulo 1.1 de dicho
tratado, produciendo una violacién internacional, ya que la aplicacion de una ley inconven-
cional produce por si misma una responsabilidad internacional del Estado. Los jueces se
convierten en “‘guardianes” de la convencionalidad (p. 177).

12 Gomara, Juan Pablo et al., Del control de constitucionalidad hacia el control de convencionalidad,
disponible en: www.defensapiiblica.org ar/jurisdiccional/doctrina/.

13 Idem.

4 Del Rosario, Marcos, “La incardinacién de la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el sistema constitucional mexicano: la configuracion de
un control directo de convencionalidad”, p. 5, disponible en: wwuw.juridicas.unam.mx/weel/
ponencias/13/334, quien cita a Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion
interamericana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 58.
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yores beneficios a la persona, y a partir del resultado que se obtenga, llevar
a cabo la confrontacion de la legislacion interna. Con esto, “...los tratados
de derechos humanos podran ser utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes”.!> Es decir, primero se contrasta a la Consti-
tucion con los tratados, y luego se contrasta ese resultado con la legislacion
secundaria.

Asi, antes de inaplicar, el intérprete tiene que acudir a la interpretaciéon
conforme en sus dos variantes: 1) preferencia interpretativa, en la que el
intérprete debe preferir la interpretaciéon que mas optimice un derecho fun-
damental, y 2) preferencia normativa, segtn la cual, si aquél puede aplicar
mas de una norma, debera preferir aquella que sea mas favorable a la per-
sona, con independencia de la situacién jerarquica de la norma.'®

De esta forma, el control difuso de la convencionalidad obliga a los jue-
ces a que en su tarea no s6lo tomen en cuenta la Constitucion y los tratados,
sino “...también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Inte-
ramericana, intérprete ultima de la Convencién Americana”.'” Asimismo,
dicho control tiene que ejercerse de oficio, es decir, “con independencia de
que las partes lo invoquen”, lo que implica que “...en cualquier circunstan-
cia los jueces deben realizar dicho control... [ya que] esta funcién no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accio-
nantes en cada caso concreto”.!8

Consideramos que esta decisiéon es una perspectiva adecuada y racio-
nal, porque es mejor que sean los jueces nacionales, todos, desde la primera

15 (astilla, Karlos, “El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir
de la sentencia del caso Radilla Pacheco”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México,
vol. XI, 2011, pp. 608 y 609, disponible en: wwuw.bibligjuridica.org/estrev/pdf/derint/cont/11/
pim/pim20.pdf.

16 Idem.

17" Cita del caso Almonacid Arellano vs. Chile, parr. 125, en el punto 13 del Voto razonado del
juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién con la sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México
del 26 de noviembre de 2010, p. 4.

18 Cita del parr. 128, in fine, del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Perit, en el Voto razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en relacién
con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México del 26 de noviembre de 2010, punto 42, p. 12. Completa
Ferrer que “pudiera suceder, incluso, que en el &mbito interno procedan recursos o medios
de defensa adecuados y eficaces para combatir la falta o inadecuado ejercicio del «control
difuso de convencionalidad» por algtn juez (por ejemplo, a través de una apelacion, recurso
de casacion o proceso de amparo), al no haberse realizado ex officio dicho control. Se trata de
una nueva vertiente del principio wura novit curia (el juez conoce el derecho y la jurisprudencia
convencional)” (punto 43, p. 12).
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292 MANUEL L. HALLIVIS PELAYO

instancia, los que realicen el control convencional, puesto que si no se hace
asi, de todas formas se va a llevar a cabo pero en segunda instancia o, peor
aun, a nivel internacional, y para evitar caer en responsabilidad internacio-
nal, por economia procesal, por eficiencia jurisdiccional y para beneficio de
los justiciables, “es mejor que se realice en sede nacional desde la primera
instancia”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha indicado que el control
de convencionalidad se realiza a través de tres pasos:

A) Interpretacion conforme... en sentido amplio. Ello significa que los jueces
del pais, al igual que todas las demas autoridades del Estado mexicano, de-
ben interpretar el orden juridico a la luz y conforme a los derechos humanos
establecidos en la Constituciéon y en los tratados internacionales en los cuales
el Estado mexicano sea parte, favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia. B) Interpretacién conforme en sentido estricto. Ello
significa que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de las leyes,
preferir aquella que hace a la ley acorde a los derechos humanos estableci-
dos en la Constitucién y en los tratados internacionales en los que el Estado
mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar el contenido esencial de
estos derechos. C) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no
son posibles. Ello no afecta o rompe con la logica del principio de division de
poderes y del federalismo, sino que fortalece el papel de los jueces al ser el
ultimo recurso para asegurar la primacia y aplicacion efectiva de los derechos
humanos establecidos en la Coonstitucién y en los tratados internacionales de
los cuales el Estado mexicano es parte.!”

Por lo que respecta a la primera instancia contenciosa (juicio conten-
closo administrativo), el posible contraste sera, como se dijo, entre Consti-
tucion y tratados internacionales,? prefiriendo el precepto que reconozca
mejores y mayores derechos. Por su parte, el resultado se confrontara, a su
vez, con la legislacién secundaria, y ahi cuando otorgue mayores benefi-

19 Engrose de la sentencia del caso Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexica-
nos, expediente varios 912/2010, ponente: Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos; encar-
gado del engrose: Ministro Jos¢ Ramoén Cossio Diaz; secretarios: Ratl Manuel Mejia Garza
y Laura Patricia Rojas Zamudio, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sesion
privada del 20 de septiembre de 2011, p. 34.

20 Ahora bien, para la interpretacién de tratados internacionales tributarios se debe se-
guir la metodologia adecuada, iniciando por la aplicaciéon de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados y, en su caso, los comentarios al Modelo de la OCDE vy la legis-
lacién tributaria interna, pero por cuestiones de espacio sélo se remite para esa discusion al
libro de mi autoria: Interpretacion de tratados internacionales tributarios, México, Porraa, 2011.
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clos o proteccién a la persona, el tratado prevalecera sobre la legislacion
interna.

Para esto se inaplicara la legislaciéon interna, sin que ello signifique que
vaya a existir una derogacion del precepto que se inaplique, sino que preci-
samente se estara aplicando el que otorgue mayores beneficios o proteja de
mejor manera a la persona. Este es un procedimiento resumido, porque se
debera primero tratar de aplicar el control difuso en sentido amplio (es de-
cir, buscar armonizar a la legislacion con la Constitucion o los tratados), y si
esto no es posible, se empleara el control difuso en sentido estricto; en otras
palabras, preferir la interpretaciéon que mejor se adecue a la Constituciéon o
los tratados, y solo cuando ello no sea posible, inaplicar la ley.

Ahora bien, esta metodologia que se abrevid no es tan sencilla, pues-
to que cuando la confrontaciéon sea con un tratado internacional, resulta
obvio que un aspecto fundamental es que los tratados internacionales se in-
terpreten y apliquen adecuadamente. Este trabajo pretende resumir como
se debe hacer esto.

Como se ha dicho, un aspecto fundamental de la reforma constitucio-
nal de 2011 tiene relacién con la aplicacion de los tratados. El articulo lo.
fue modificado a fin de establecer que las personas gozaran no soélo de los
derechos humanos que reconoce la Constitucién, sino también aquellos se-
nalados en “...los tratados internacionales de los que el Estado mexicano
sea parte, asi como de las garantias para su proteccion...”; ademas, se es-
tablecio el principio pro persona, que implica que “...el derecho debe in-
terpretarse siempre de la manera que mas favorezca a las personas... Este
principio representa una maxima protecciéon para las personas, ya que se
deberd aplicar la norma contenida en el orden juridico nacional o en el tra-
tado internacional que mas proteja los derechos de las mismas”.?!

Se introdujo, ademas, la interpretacién conforme, también llamada
“adaptativa”, que adecua el significado de una disposiciéon de jerarquia me-
nor, al significado que se le haya establecido en otras normas de rango su-
perior o en un principio general del derecho. En el primer caso, se trata de
una interpretaciéon condicionada por una jerarquia formal, mientras que,
en el segundo, por una jerarquia axiolégica. Por e¢jemplo, si una norma
tiene dos posibilidades de interpretacion y una de ellas es de acuerdo con
alguna norma constitucional, se prefiere, adapta, la interpretacion a la dis-
posicion constitucional, con el efecto de que se conserve la validez de los

21 Carbonell, Miguel, “La reforma constitucional en materia de derechos humanos”, ¢it.,
pp- 8y 30; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Prélogo”, en Caballero Ochoa, José Luis, op. cit.,
p. XXIIIL
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textos normativos, puesto que se evita declarar la invalidez o ilegitimidad
de una norma.

De hecho, hay quienes distinguen la interpretacién conforme de los de-
rechos humanos de la interpretacion conforme a los derechos humanos,
asegurando que la primera se ubica dentro de la determinacién del para-
metro de control, mientras que la segunda esta dentro de los pasos a seguir
en el control de convencionalidad. La distinciéon entre ambas

...radica en que mientras la primera permite seleccionar y fijar el sentido de
las propias normas de derechos humanos de maxima jerarquia, estableciendo
la que brinde a las personas la mayor proteccién o la menor restriccioén, para
poderlas después contrastar, en la segunda, se busca desentrafar el sentido
y alcance de una norma general inferior para que no sea violatoria de estas
prerrogativas fundamentales. >

Sin embargo, para muchos, como Navarro, lo mas importante de esta
reforma fue que se sent6 “...la base para el desarrollo del mecanismo pro-
cesal denominado control convencional —o de convencionalidad— difu-
so, [lo que] permitira lograr una mayor efectividad en la proteccién de los
derechos”.??

Precisamente, el principio de interpretaciéon conforme con la Constitu-
cién y los tratados internacionales implica un control de convencionalidad
que deben realizar los jueces nacionales. Ello implica encomendar a todos
los jueces, “...sin importar la materia, jerarquia o si son jueces ordinarios o
constitucionales, en el marco de sus respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes”, la resoluciéon de asuntos de constitucio-
nalidad y convencionalidad. *

Para el primero de los temas (el control de constitucionalidad) se re-
conocen dos sistemas: el anglosajon o difuso, en el que cualquier juez, de
forma incidental, con efectos interpartes, puede resolver temas de consti-
tucionalidad, y el europeo o concentrado, en el que solo “...un érgano es-

22 Rojas, Ariel Alberto, El control de convencionalidad ex officio. Origen en el dmbito regional ame-
ricano, obligatoriedad para los jueces mexicanos, precision de sus alcances y retos para el Poder fudicial de
la Federacion, México, SCJN-Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocion y
Difusién de la Etica Judicial, 2012, Serie Cuadernos de Jurisprudencia, nam. 8, pp. 43 y 44.

23 Navarro, Fernando de Jests, El control de convencionalidad y el Poder Fudicial en México.
Mecanismo de proteccion nacional ¢ internacional de los derechos humanos, México, SCGJN-Instituto de
Investigaciones Jurisprudenciales y de Promocién y Difusién de la Etica Judicial, septiembre
de 2012, Serie Cuadernos de Jurisprudencia, nam. 7, pp. 12 y 13.

2+ Véase lanota 11.
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pecializado (tribunal constitucional), por via de accion, lo puede hacer con
efectos normalmente erga omnes” .2

Esto implica tres aspectos distintos: en primer lugar, la obligacion de
todos los juzgadores del pais de verificar que las leyes que aplican se ajustan
a la Constitucion federal y a los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos; segundo, la obligacion de realizar el control difuso, confrontando las
normas de derecho interno con la Constituciéon y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, tomando en cuenta la interpretacion realizada
por la Corte Interamericana, y tercero, la posibilidad para los jueces del Es-
tado mexicano de dejar de aplicar al caso concreto las normas que resulten
contrarias a la Constitucién o a los tratados internacionales. 20

Respecto del control de convencionalidad, que se refiere a la revision
de la adecuaciéon o no de una determinada norma a un tratado internacio-
nal, tiene —en opinién de Garcia Ramirez— dos dimensiones: la externa,
que recae en un “...tribunal supranacional llamado a ejercer la confronta-
cién entre actos domésticos y disposiciones convencionales, en su caso, con
el proposito de apreciar la compatibilidad entre aquéllos y éstas...”, y la
interna,?’ que se refiere al ejercido para “...verificar la congruencia entre
actos internos —Constituciones, leyes, reglamentos— con las disposiciones
del derecho internacional...”.?

Para Pérez Lozano, el control interno se actualiza “...cuando el juez in-
terno tiene competencia para inaplicar el derecho interno y aplicar la Con-
venciéon u otro tratado mediante un examen de confrontaciéon normativo
(derecho interno con el tratado) en un caso concreto y adoptar una decision
judicial que proteja los derechos de la persona”.?

%5 Navarro, Fernando de Jests, op. cit., pp. 12'y 13. Segtin este autor, “...el sistema nortea-
mericano esta disenado a favor de la supremacia judicial y de los derechos naturales frente al
legislador; el sistema kelseniano, en cambio, supone un acto de desconfianza frente a los jue-
ces ordinarios y de restablecimiento de la supremacia del Parlamento ante la actividad libre
de los jueces”. Véase Prieto Sanchis, Luis, “Tribunal constitucional y positivismo juridico”,
en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, México, Porraa, 2003,
t. I, p. 464.

26 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, op. cit., p. 12.

27 Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, IUS. Revis-
la del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, ano V, nim. 28, julio-diciembre de 2011,
p- 126.

2 hidem, p. 127. Agrega Sergio Garcia Ramirez que “el de convencionalidad posee, en
el ambito externo, un significado semejante al que caracteriza al de constitucionalidad en el
interno...”.

29 Pérez, Andrés, El control de convencionalidad en el sistema juridico mexicano, México, Novum,

2011, p. 224.
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Como se ha sefialado, la doctrina considera que este control surge del
principio wra novit curia, que implica que el juzgador debe “...aplicar las
disposiciones pertinentes en una causa, aun cuando las partes no las invo-
quen expresamente”.? Asimismo, se deriva de los articulos lo. y 20. de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que obliga a los Estados
suscriptores a garantizar los derechos y garantias en ella reconocidos y a
adoptar las medidas para asegurar el respeto a esos derechos y al principio
pacta sunt servanda !

El control de convencionalidad debe llevarse a cabo confrontando el
derecho interno con los diversos tratados, aplicando el que otorgue mayores
beneficios a la persona, y a partir del resultado que se obtenga, realizar la
confrontacion de la legislacion interna.??

Asi, antes de inaplicar, el intérprete debe acudir a la interpretaciéon con-
forme en sus dos variantes: preferencia interpretativa, en la que el intérprete
debe preferir la interpretacién que mas optimice un derecho fundamental,
y preferencia normativa, en la que si puede aplicar mas de una norma de-
bera preferir aquella mas favorable a la persona, con independencia de la
posicion jerarquica de la norma.®

Segun el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, cuando
una disposicion legal admita mas de una interpretacién, debe privilegiarse
la que sea conforme a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.*

No se trata de buscar una interpretaciéon que vaya contra el texto cons-
titucional, sino una en la que se aplique, en beneficio de la persona, el tra-
tado, cuando éste consigne mayores derechos. Esto implica también, a la
luz del articulo lo. constitucional, que en materia de derechos humanos
“...se debe resolver con una visiéon garantista, ponderando los derechos en

30" Gomara, Juan Pablo et al., Del control de constitucionalidad hacia el control de convencionali-
dad, cit.

31 Idem. El articulo 20. de la Convencién establece que “[s]i el ejercicio de los derechos
y libertades mencionados en el articulo lo. no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de [la] Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. Ibafiez Rivas, J., “Control de convencionalidad: precisiones para su aplicaciéon
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de De-
rechos Humanos, p. 104, disponible en: http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php /ADH /article/
viewArticle/20555/21725.

32 Castilla, Karlos, op. cit., pp. 608 y 609.

33 Idem.

3% Tesis: P. IV/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
XXVII, febrero de 2008, p. 1343.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - UNAM



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

A . Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

https://goo.gl/orllzd

CONTROL DIFUSO DE LA CONVENCIONALIDAD 297

conflicto y decidiendo a favor de aquel que proporcione mayores beneficios
al gobernado, sin importar que ello implique dejar de aplicar la norma de
derecho interno que rige...”.%

En la actualidad, el papel de los jueces es fundamental en cuanto a la
aplicacion e interpretacion de los tratados internacionales, especificamente
en materia tributaria, debiendo resolver los problemas que la aplicacion
del control difuso de la convencionalidad y la constitucionalidad implican,
siempre a la luz del cumplimiento de los principios pro personae, de efecto util,
de universalidad, de interdependencia, de indivisibilidad, de progresividad
y de seguridad juridica.

Como punto de partida para realizar el control de convencionalidad,
debemos primero identificar si existe un problema de derechos humanos
y consultar el derecho interno. Posteriormente, tenemos que confrontar el
derecho interno con los diversos tratados, aplicando el que otorgue mayo-
res beneficios a la persona. Con esto, “...los tratados de derechos humanos
podran ser utilizados como parametros del control de constitucionalidad de
las leyes™.30

El control de convencionalidad debe llevarse a cabo confrontando el
derecho interno con los diversos tratados, aplicando el que otorgue mayores
beneficios a la persona vy, a partir del resultado que se obtenga, realizar la
confrontaciéon de la legislacion interna. Con esto, “...los tratados de dere-
chos humanos podran ser utilizados como parametros del control de cons-
titucionalidad de las leyes”.3” Es decir, primero se confrontara a la Constitu-
ci6n con los tratados, y luego serd ese resultado el que se confrontara con la
legislacion secundaria.

35 Loépez, Neofito, “Breve reflexion sobre la aplicacién de los tratados internacionales en
el juicio de amparo en materia civil”, Lex. Difusion y Andlisis, México, octubre-noviembre de
2011, p. 36.

36 Castilla, Karlos, op. cit., pp. 608 y 609.

37 Rey, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porraa-

IMDPC, 2008, p. LIII, nota 9.
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