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CONTROL DIFUSO DE CONVENCIONALIDAD*

En esta breve participacion, intentaremos esbozar un panorama de
los aspectos relacionados estrictamente con el control de convencio-
nalidad, para después referirnos al llamado control difuso de la misma,
es decir, primero explicaremos parte de la reforma constitucional en
materia de derechos humanos de junio de 2011 —qué puntos consi-
dero relevantes en mi andilisis, de ese aspecto—, enseguida abordaré
el origen o el fundamento juridico de ese control, y finalmente lo que
implica el mismo como reto o la manera de poder incorporarlo alas
labores cotidianas en la solucidn judicial de controversias.

Cuando hablo de lareforma en materia de derechos humanos,
esimportante referirse el estado previo de la Constitucion, antes de
la mencionada modificacion constitucional. En principio, nuestro
pais tenia algunos problemas derivados de la Carta Magna y otros
derivados de la eficacia de los derechos humanos; el primero de
ellos era la nomenclatura del titulo primero, capitulo primero, la
cual no era la md&s adecuada, pues tenia algunos conflictos que
ya habia sefialado la doctrina desde mucho tiempo atrds, pero
no eran sélo preocupaciones doctrinales, sino que se trataba
de temas que tenian impacto en la prdctica, es decir, el hecho de
llamar a los derechos humanos como “garantias individuales” no
era sdlo un aspecto en el que los académicos encontraban incon-
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venientes, debido a que tal denominacion se referia tanto alo que
se va a defender como al medio de proteccién, como lo ha dejado
en claro desde décadas atrds el Maestro Fix Zamudio. La palabra
“garantia” tenia ya reconocida ofra connotacién en la doctrina
juridica, pero, ademds, en la prdctica se sufrian las consecuencias
de dicha denominacién.

Recordemos, por ejemplo, que los derechos politicos anteriormen-
te no eran susceptibles de proteccion a través del amparo, porque
segun algunas tesis no eran garantias individuales por encontrarse
fuera del titulo primero, capitulo primero —los primeros 29 articulos
de la Carta Magna—, entonces la nomenclatura si fenia un impacto
en aspectos de la prdctica y eficacia de los derechos.

Otro problema vinculado a lo anterior era el tema de la ga-
rantia judicial de los derechos humanos previstos en los tratados
internacionales. Desde 1981, México ha suscrito una serie de com-
promisos y tfratados internacionales, ubicdndose en un porcentaje
de ratificacion de aproximadamente el 97% de todos los tratados
que existen ala fecha, fanto a nivel de Naciones Unidas, como a
nivel de la Organizacién de Estados Americanos.

Pese a que contamos con aproximadamente 70 fratados certifi-
cados en el dmbito de la Organizacion Internacional del Trabajo, no
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teniamos la certeza de silos derechos previstos en los tratados podian
aplicarse en casos concretos, y en particular de si eran susceptibles
de reclamarse por via de amparo, sin necesidad de acompanarios o
hacerreferencia a un precepto constitucional. Por ejemplo, alguien
podia invocar un derecho humano en algun precepto de la Cons-
fitucién y lo acompanaba o complementaba con algin tratado
internacional que mds o menos sefalaba lo mismo, en esos casos
se pedia el amparo y se podia hacer el andilisis del cumplimiento de
ese derecho. Sin embargo, si sélo se invocaba un derecho previsto
en un fratado, sin ir acompanado de un precepto constitucional,
el problema era que el amparo no procedia porque los derechos
humanos previstos en los tfratados no son garantias individuales de
las previstas en los primeros 29 articulos de la Constitucion.

Sobre este tenor, uno de los cambios normativos que se fue
gestando en nuestro pais fue la llamada jerarquia de los tratados,
que empezd a modificarse a partir de una tesis de 1999 que los situd
por debajo de la Constitucién y por encima de todo lo demds, sin
hacer una distincién con respecto alos temas de derechos humanos
y los que no pertenecen a ellos. Una tesis posterior en 2007 reafirmo
la mencionada jerarquia, pero equipard las normas de los tratados
con las denominadas leyes generales.

En general, nuestro pais no es ajeno a los problemas que tam-
bién enfrentan otros paises en su relaciéon con el derecho de fuente
internacional, que podemos resumir en tres grandes retos:

1) Cémo llevar a la prdctica, a casos concretos, un nUmero
cada vez mayor de compromisos internacionales adquiridos por la
ratificacion de tratados internacionales.

2) Ademds de la explosion normativa que representan los fratados,
los paises han tenido dificultades con la supervision internacional,
es decir, como atender o cumplir, segin sea el caso, las decisiones
provenientes de organismos internacionales de supervisién, que vigi-
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lan el cumplimiento de los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos.

En la Organizacion de las Naciones Unidas, la supervision inter-
nacional de tratados comenzé a partir précticamente de 1976 con
la entrada en vigor de los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, y otras convenciones
especificas, pero en particular con el inicio de las funciones de los
Comités que supervisan el cumplimiento de dichos pactos y con-
venciones, asi como la posibilidad de quejarse contra el Estado ante
una instancia internacional.

La dificultad surge cuando tenemos mecanismos de supervisidon
internacional, pues si de por si ya resultaba complicado trabajar con
los tratados, se suma la complicacién de la supervisidn internacional,
es decir, cobmo podemos atender en el dmbito interno recomenda-
ciones internacionales, sobre todo cuando no tenemos una base
juridica adecuada, y cémo cumplimos con sentencias provenientes
de un tribunal supranacional.

Sobre el particular, México cuenta con un marco juridico un
tanto precario, de ahi que muchos sefialaban que “es necesaria

alguna reforma constitucional”, o una legislacién especifica para
el cumplimiento de estos compromisos.

Lo anterior demuestra que los estados no estaban listos del todo
para hacer frente a los compromisos que adquirian, ni tampoco
para admitir plenamente una supervision internacional de cardcter
funcional.

3) El tercer problema que identificamos es el del valor juridico
y aplicacién prdctica de los precedentes internacionales en el
dmbito doméstico.

A la fecha, existe una gran cantidad de criterios que surgieron
a partir de la préctica de los organismos internacionales, en el caso
de nuestro pais, por ejemplo, en la década de ochenta 'y principios
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de los noventa, ya tenia casos en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, de los que derivan importantes precedentes;
todavia ala fecha tenemos cerca de 18 informes de fondo contrarios
al Estado mexicano, que confienen criterios muy puntuales sobre
prdcticas, precedentes y normas contrarias a los derechos humanos.

Asi pues, podemos decir que nuestros principales conflictos se
relacionan, primero con la armonizacién entre nuestro Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
ya que no se podia soportar el peso de mds de 100 tratados sin
que encontrdramos una forma de conectarlos y armonizarlos con
nuestra Constitucién —no es que fueran inconstitucionales, sino que
estaban en unrango que los hacia a veces practicamente invisibles
o féciles de impugnar—.

Segundo, es importante modificar los mecanismos para llevar a
sus Ultimas consecuencias las resoluciones internacionales, informes
o sentencias y que se redlizaran los cambios necesarios para que los
instrumentos de garantia internos, el amparo en particular, puedan servir
como medio para hacer efectivos los derechos previstos en los fratados.

Tercero, los criterios judiciales infernos o las normas pertinentes
debian cambiar para dar valor o fuerza juridica a los precedentes
o jurisprudencia internacional.

Por ofra lado, para referirnos a los aspectos mds importantes
de la reforma constitucional, habria que senalar, por ejemplo, el
cambio en la nomenclatura que da plena cabida a los derechos
humanos. Se aclara que el término “derechos humanos” ya existia
en la Constitucién cuando se modificd el articulo 102, apartado
B (1992), y cuando se hizo la reforma en materia indigena, lo que
evidencia que el término no es totalmente ajeno a nuestro texto
constitucional. Asi, a partir de la reforma de junio de 2011 el titulo
primero, capitulo |, se denomina “De los derechos humanos y sus
garantias”; esto representa un logro para reconocer que los dere-
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chos humanos son el género y que tienen dos especies principales:
los derechos humanos expresados en la Constitucion y los derechos
humanos previstos en los fratados.

Respecto de la denominacién de “derechos humanos”, se
dijo que también podian ser llamados “derechos fundamentales”,
puesto que esa expresidon contaba con cierto reconocimiento desde
el punto de vista académico, utilizdndose incluso como sinénimo de
garantias individuales. Esto si bien era técnicamente correcto, enla
prdctica entranaba cierta confusién entre “garantias individuales”
y “derechos humanos”, pues dejaba a estos Ultimos como valores,
aspiraciones o faros que deben guiar las conductas, pero no como
normas juridicas y es precisamente este aspecto lo que deja en claro
la reforma constitucional que se comenta.

Enfrando al tema del control de convencionalidad, por ejem-
plo, la reforma sefala que el articulo 105, fraccién Il (acciones de
inconstitucionalidad) fue modificado. Dicho precepto yareconocia
en las Comisiones de Derechos Humanos, tanto la nacional como
las de las entidades federativas, la posibilidad de presentar acciones
de inconstitucionalidad por violaciones a los derechos previstos en
la Constitucién; nuestra Suprema Corte sefald que las comisiones
de derechos humanos —antes de la reforma— no podian invocar,
via las acciones, que una norma general iba en contra de tratados,
porque las acciones de inconstitucionalidad son sélo para contras-
tar normas generales con la Constitucion. Asi pues, la Corte habia
cerrado prdcticamente la posibilidad de que los tratados entraran
como pardmetro de regularidad normativa.

Sin embargo, con la reforma del ano pasado —y una vez mo-
dificado el articulo 105, fraccién ll—, las comisiones de derechos
humanos pueden hacer planteamientos de normas generales que
contradigan no sélo a la Constitucion, sino alas normas de derechos
humanos previstas en fratados. Cabe recordar que la sentencia
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Radillat inicié el cambio en el tema de control de convencionali-
dad, sin embargo, es con la reforma al articulo 105, fraccién I, que
tenemos ahora el llamado control abstracto de constitucionalidad
y convencionalidad, porque via las acciones se analiza la norma,
en su compatibilidad o la falta de ella con la Constitucién, o conlas
normas de derechos humanos de los fratados. De esta manera, con
la reforma se incorpora un tipo de control de convencionalidad, el
llamado control abstracto.

Ofro ejemplo en este sentfido es el articulo 15 constitucional,
que establece tres prohibiciones a la celebracién de tratados
internacionales, la primera de ellas impide celebrar tratados que
permitan la extradicién de reos politicos —la conocida politica
defense exception, que aparece prdcticamente en todos los
fratados en materia de extradicién—; la segunda hipotesis veda
celebrar tratados mediante los cuales se puedan extraditar de-
lincuentes del orden comUn que hayan tenido la condicién de
esclavos en el pais donde cometieron el delito —esto tiene un
origen histérico en el siglo XIX, cuando nuestro pais participd al lado
de Inglaterra, para impedir el arribo de barcos con esclavos a los
Estados Unidos, razén por la cual existe poblacién afrodescendiente
en nuestro pais, por ejemplo en Veracruz, Oaxaca y Guerrero—;
y. finalmente, la tercera hipdtesis sefala la prohibicion de celebra-
cion de tratados que alteren o afecten los derechos previstos por la
Constitucion. Con la reforma, ademds, se prohibe celebrar tratados
que afecten los derechos humanos previstos en otros fratados.
Previo a esta reforma, llega a México la sentencia del caso Radilla vs.
Estados Unidos Mexicanos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la cual, la Corte, al parecer siguiendo antecedentes
previos, sehala que los jueces de toda indole —federales o locales—
deben llevar a cabo un control ex officio de convencionalidad en los
asuntos de los que conozcan,?lo cual significa que ese confrol debe
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realizarse, sea invocado o no por las partes en el juicio. La segunda
parte del pdrrafo en el que la Corte indica esto, dice que ademds
se debe atender a la interpretacion que de esos tratados hace el
intérprete oficial, en este caso la misma Corte Interamericana. Es
ésta la parte que nos indica que el control de convencionalidad,
de oficio no sdlo tiene que ver con los preceptos, sino también
con la interpretacion judicial de ellos, es decir, debe atenderse a
la Convencién y a la jurisprudencia. zDe dénde surge ese tema?
Hay quienes parten del caso Aimonacid confra Chile,?® yo lo hago
del caso Barrios Altos. En ambos, la Corte Interamericana declard
que las leyes de amnistia son incompatibles con los derechos hu-
manos, porque sélo han sido usadas para dejar en la impunidad
a —sobre todo— personas del Ejército en esos paises, mismos que
participaron en una serie de asesinatos en épocas de dictadura.
Asi pues, la Corte dice que tales leyes no son compatibles con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, pero ademdas
carecen de todo efecto juridico. Este aspecto que parece sencillo
es un cambio impresionante, un parte aguas respecto a la jurispru-
dencia infernacional, ya que la propia Corte Interamericana, en
una opinién consultiva, expresd que ella no puede hacer control
abstracto de convencionalidad. Por ejemplo, si existe una norma,
en un pais, contraria a la Convencidn, no es posible conocer del
asunto hasta en tanto esa ley no haya sido aplicada. Asi pues, la
Corte manifiesta que para poder conocer de un asunto, se le debe
proporcionar un caso en el que haya sido aplicada talley. Pero en el
caso de Chile y Perd —Almonacid y Barrios Altos—, la Corte disintio,
pues al conocer en abstracto una ley y senalar su incompatibilidad
y carencia de efectos juridicos, estd practicamente expulsandola
del ordenamiento interno, lo que es un aspecto muy grave, pues
la Corte estaria convirtiéndose no sélo en un érgano que declara la
incompatibilidad, sino que declara los nulos efectos juridicos de una
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norma, cuestion que en estricto sentido corresponde al Estado en
cuestion via sus propios procedimientos constitucionales. Tales son los
prolegdmenos del llamado control de constitucionalidad.

Ahora, en México, después del caso Radilla, se suma la discusion
que realiza la Suprema Corte de Justicia para analizar cudles eran
sus atribuciones y obligaciones al respecto,® derivadas del men-
cionado fallo interamericano. Pero la discusion de ese caso se dio
practicamente ya estando vigente la reforma, lo que cambid en
gran parte la discusion en el mds alto tribunal interno.

La discusiéon aludida llevéd a que la Suprema Corte afirmara el tema
del control de convencionalidad difuso, asicomo a dejar sin efecto
las dos tesis¢ que prohibian el control difuso de constitucionalidad.

A partir de entonces, el problema fue cémo debia entenderse
dicho control. La Suprema Corte, en sus consideraciones, elabord
una serie de pardmetros que derivaron en varias tesis, las que, para-
fraseando, sefalan que al tratarse de érganos jurisdiccionales deben
llevar a cabo, cuando aplican el Derecho, la interpretacién conforme,
la aplicacion del principio pro persona y, en dado caso, el control
de constitucionalidad o convencionalidad, segin corresponda.
Conrelacién alajurisprudencia de la Corte Interamericana, nuestro
Tribunal determind que los criterios que deriven de sentencias que
involucren a México, tienen prdacticamente un cardcter vinculante,
el resto de los criterios, es decir, los que emita la Corte con relacion
a casos de otros paises, tienen un estatus orientador.

Referente a las autoridades administrativas, la Corte sefald que
sélo pueden llevar a cabo interpretacién conforme, aplicacién
del principio pro persona, pero no pueden llevar a cabo control
ni de constitucionalidad ni de convencionalidad difusa, esto es,
no pueden desaplicar norma alguna, sélo entenderla a la luz de
su mayor compatibilidad con los derechos humanos. Ahora bien,
para entender este tema en la prdctica, recordemos que el control
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difuso, sea de uno u ofro tipo, implica que cuando se encuentra
una incompatibilidad entre una norma a la que se estd llamado
a aplicar y la Constitucién —en términos de los derechos previstos
en ella— vy los tratados, no se declara inconstitucional la norma, es
decir, no se expulsa del ordenamiento, ya que sélo puede hacerlo el
Poder Judicial de la Federacion en uso de sus atribuciones de con-
trol constitucional. El rgano jurisdiccional en cuestion desaplica la
norma incompatible al caso concreto, mas la misma queda vigente.

De esta manera, el control de constitucionalidad difuso o
de convencionalidad difuso significan desaplicar la norma en el
caso concreto y aplicar la norma de la Constitucion o de los trata-
dos en cuestidn. En este punto, es preciso cuidar la nomenclatura
por parte de los jueces ordinarios, es decir, se puede hablar de
asimetria, incompatibilidad, desajustes, pero no debe mencionarse
la palabra inconstitucional, puesto que se abre un flanco para que
por esa via se declare la invasién a una serie de atribuciones que
todavia conserva el Poder Judicial de la Federacién, en particular
la Suprema Corte.

Un aspecto que me parece relevante es el evitarla “tentacion”
de hacer uso indiscriminado de estos nuevos poderes por parte de los
jueces ordinarios, porque de acuerdo con la reforma constitucional
hay, en mi opinién: 1) una gradacién que sefala que primero debe
llevarse a cabo la interpretacién conforme, tratar de salvar la norma
viainterpretacion, tratar de encontrar cierto sentido, para poder sal-
var la horma, porque el principio es la infegridad del ordenamiento;
2) si la interpretacion conforme no ayuda en eso, entonces debe
usarse el principio pro persona, que tiene dos modalidades: a) siuna
disposicién posee distintos sentidos, debe elegirse el mdas favorable a
los derechos y libertad de la persona y b) cuando la norma choca
con otra norma, debe olvidarse el criterio jerdrquico para resolver la
cuestiéon, y dar paso a la norma mdés favorable a la libertad.
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En materia de derechos humanos, el criterio jerdrquico fue des-
plazado por el principio pro persona, pues ahora no importa cudl
es la jerarquia de una norma, lo relevante es cudl de ellas es la que
otorga la mayor proteccién alos derechos. La ley o los reglamentos
pueden otorgar mds derechos y eso no implica que se vaya en
contra de la Constitucion, porque ella misma lo permite, siempre y
cuando se sitUe dentro de los limites de la misma. En caso de que
el principio pro persona no tenga margen de aplicacién, se dejard
a un lado vy se utilizard la ponderacion, es decir, a la luz del caso
concreto, se analiza cudl de los derechos que estdn en conflicto
deben ceder ante otfros en esas circunstancias.

Asi pues, lo anterior significa que no se puede usar arbitraria-
mente el control de convencionalidad, primero debe pasarse por
la interpretacion conforme, por el principio pro persona, incluso
por ponderacién, y siadn con eso la norma continda con problemas,
entonces se procede a la desaplicacion en el caso concreto. Por
supuesto, el sistema nos llevard, de nueva cuenta, al juicio de amparo;
en dicha oportunidad, se validard o no el andlisis de compatibilidad,
o ensu caso se dictard laresolucién en un sentido diverso, etcétera.

El punto central es que, para llevar a cabo tanto interpretacion
conforme, como utilizacién del principio pro persona, e incluso control
difuso, debe realizarse un andlisis, para lo cual existe una serie de pa-
rdmetros: 1) se debe verificar la existencia del tratado; 2) comprobar
su publicacién en el Diario Oficial de la Federacion; 3) no obstante su
publicacion, se debe constatar que ya entrd en vigor; 4) analizar si
México hizo o noreservas, pues éstas son un “pero” que pone el Estado;
5) ver si hay una declaracion interpretativa, y 6) analizar finalmente si
en efecto el tratado es aplicable al caso que se presenta, es decir, si
se cumplen los pardmetros de validez correspondientes.

Estas son cuestiones que parecen obvias, pero representan
mayores problemas: los tratados expresan normas juridicas y éstas

Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2z4ebs4

tienen dmbito de validez (espacial, material, temporal y personal);
imaginemos que se presenta el caso de una persona mayor de 18
anos, con discapacidad mental, donde los médicos diagnostican
el desarrollo cerebral de un nifo y entonces se desea aplicar la
Convenciodn sobre los Derechos del Nino; sin embargo, ésta senala
claramente que la edad a considerar para su aplicaciéon es que
la persona sea menor de 18 anos. En el caso de personas con ese
tipo de problemas, se aplica otra Convencidn, sobre eliminacién
de discriminaciéon de personas con discapacidad, que existe en la
ONU y en la OEA.

Asi pues, una vez verificados los aspectos formales, debe existir
una guia para conocer si la forma en que se interpreta el fratado
es 0 no adecuada.

La Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados, de
1969, ratfificada por México,” en su articulo 30, incluye reglas de in-
terpretacién de los tratados. Estas indican que deberdn interpretarse
de buena fe, de acuerdo con el sentido ordinario dellenguaije, etc.
Ademds, algunos tratados de derechos humanos contienen criterios
de interpretacién, como los incluidos en la Convencién Americana
en su articulo 29.

Conrelacién a lajurisprudencia de cardcter internacional, en-
trafa todo un debate su formacién, invocacién y alcances. Para
algunos, todo criterio es jurisprudencia intfernacional, pero para
otros técnicamente sélo lo es aquello que deriva de una funcién
jurisdiccional, proveniente de un procedimiento contfradictorio, lo que
reduce el universo de posibilidades, o bien aquello que emite la Corte
Interamericana en casos contenciosos, todo lo cual es debatible.

En nuestro pais al parecer se dificulta el manejo de la jurispru-
dencia interamericana, dado que estamos acostumbrados a un
sistema formalizado de precedentes, que inicid gracias a Ignacio
Vallarta, quien inspirado en un modelo norteamericano logré incor-
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porarlo en la Ley de Amparo de 1882. Desde entonces el sistema
de precedentes se fue formalizando hasta su regulacién actual; en
cambio, en el sistema internacional la identificacién, invocacion y
frabajo con precedentes no estd sujeto a formalidades expresas,
lo que dificulta su comprension.

La propia Corte Interamericana no impone criterios para la
formacién y aplicacién de sus precedentes, pero éstos deberdn
tomarse sélo de la parte considerativa del fallo correspondiente.
La jurisprudencia se encuentra en la parte de consideraciones de
la propia Corte Inferamericana y debe cumplir con dos requisitos:
1) que exista el precedente y 2) que sea en efecto aplicable al
caso concreto.

Como conclusién, consideramos que la reforma constitucional
de junio de 2011 proveyd la bases para la armonizacién normativa
en materia de derechos humanos. No obstante, se dejaron fuera de
consideracion temas muy importantes, tales como la manera en que
se deben cumplirlos fallos de la Corte interamericana de Derechos
Humanos, o las recomendaciones de la Comisidn Interamericana,
y los Comités de Naciones Unidas; tampoco abordd la reforma el
valor o fuerza juridica del precedente, como silo refieren desde hace
varios anos Constituciones locales como las de Sinaloa y Tlaxcala.

Esto nos sitUa en una especie de puerto de salida, para ir aco-
plando los diversos aspectos que se derivan de la reforma consti-
tucional y los faltantes.

Alrespecto, ya existen esfuerzos de compilacion de precedentes
internacionales, en la Universidad Nacional Autbnoma de México,
por ejemplo, coordinados por el Maestro Sergio Garcia Ramirez
han sido editados varios volumenes sobre criterios de la Corte Inte-
ramericana, con indices analiticos sumamente Utiles, pero es muy
importante mantener al dia estos esfuerzos. Corresponde a la doctrina
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colaborar de manera estrecha con los operadores juridicos, a efecto
de crear los puentes que permitan la sistematizacién de los criterios
internacionales para facilitar su aplicacion en casos concretos en
México, asi como los que se vayan produciendo derivados del uso
de la jurisdiccion ordinaria del control de convencionalidad difuso.
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