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I. PRELUDIO

Esta obra se suma a una brillante iniciativa que tiene como finalidad rendir
homenaje a un jurista mexicano de todos los tiempos y de todas las latitudes,
el doctor Sergio Garcia Ramirez.

Quiza quien ahora lee este trabajo se ha preguntado alguna vez qué
hubiera cambiado en mi vida si algo que pas6é no hubiera sucedido. Esto
he hecho yo al momento de escribir estas letras. Y quiza este preludio es
emocional, porque se escribe en el marco de la tragedia humana y de la
fractura en la historia que han significado los casi dos anos de pandemia

por Covid-19.

Profesora de tiempo completo de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México (UNAM). Investigadora nacional, nivel I, del Sistema Nacional
de Investigadores, Conacyt. Maestra y doctora en derecho con menciéon honorifica por la
Facultad de Derecho de la UNAM, y doctora en derecho constitucional por la Universidad
de Castilla-L.a Mancha (Espana). Licenciada en derecho por la Universidad Autéonoma de
Chiapas (UNACH).
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Yo cursaba la licenciatura en la Universidad Auténoma de Chiapas
—hace ya muchos anos— y tuve la fortuna de mandar un correo electré-
nico a don Sergio Garcia Ramirez para que pudiera ser mi tutor dentro de
un programa académico extraordinario denominado “Verano de la inves-
tigacion cientifica”. Hoy, a la distancia, debo confesar que crei que no me
iha a contestar, pero si lo hizo, y su respuesta llegd. Y henos aqui casi veinte
anos después de ese correo electrénico. (Qué hubiera cambiado en mi vida
si ¢l no hubiera visto ese mai/ o si no me hubiera contestado? Creo que la
respuesta es “todo”. Garcia Ramirez es un hombre congruente, integro y
ejemplar. Es un hombre sabio; de pocas, oportunas y precisas palabras; iro-
nico. Que acomparia, que ensefia, que empodera, que aconseja y que ilu-
mina a las personas. Y por todo ello deja huella en la vida de los demas. £l
sabe que las palabras no me son suficientes. Solo quiero decirle: gracias por
todo, todos estos anos y los que siguen...

II. NOTA DE ADVERTENCIA

El presente trabajo puede ser novedoso o controvertido. Cuando selecciona-
ba el tema para rendir homenaje a un hombre como el doctor Garcia Rami-
rez, justamente elegi control de convencionalidad, por ser una creacion de ¢él
al interior del sistema, y por ser justamente una de sus aportaciones para las
Américas y para el mundo. Pero —en seguimiento a la escuela de mi padre
académico, hoy homenajeado— no queria sélo narrar la evolucién que se ha
seguido, sino plantear nuevos desarrollos y posibilidades renovadas en torno
a una figura que es tan importante y debe ser explotada para la proteccion
de la dignidad humana.

El Diccionario de la Lengua Espaiiola define “prospectiva” como el “con-
junto de analisis y estudios realizados con el fin de explorar o de predecir
el futuro en una determinada materia”.! Y por ello justamente este estudio
planteara la posibilidad/necesidad de extension del ejercicio del control de
convencionalidad a las sedes legislativa y ejecutiva, particularmente federal,
pero aplicable a todos los 6rdenes de gobierno.

Se entiende que habran defensores y detractores de las posturas aqui
asentadas, pero la finalidad de este trabajo es abrir un espacio al didlogo de-
mocratico y sugerir vias para la discusion académica partiendo de la urgen-
cia de innovar, mejorar y fortalecer nuestros sistemas nacionales de garantia
de derechos en sede doméstica. Y es justamente el control de convenciona-

' Disponible en: hutps://dle.rae.es/prospectivo.
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lidad una posibilidad muy valiosa para ello. Se suplica al lector que entre a
los siguientes apartados con mente abierta, deconstruyendo paradigmas y
dogmas juridicos decimonodnicos, pero sobre todo con espiritu innovador
y propositivo. Bienvenido a la lectura, que se espera sea de utilidad.

III. EVOLUCION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:
DIFERENCIAS EN SEDES INTERAMERICANA Y MEXICANA

En México, desde 2011, con el expediente Varios 912/2010 y con la Con-
tradiccion de Tesis 259/2011, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (en
adelante, SCJIN) establecié que todos los jueces deben realizar el control de
convencionalidad;® pero lamentablemente en diversas ocasiones se ha ejer-
cido de forma timida, conservadora, nula o regresiva,’ y con una larguisima
curva de aprendizaje por parte de muchos juzgadores vy litigantes.*

Por lo anterior, se erige la pregunta de ¢quién debe realizar el control
de convencionalidad?’

La premisa del control de convencionalidad reside en la idea de que la
norma internacional obliga al Estado en su conjunto. Por lo que es éste, y no
solo algunos 6rganos o agentes, quien asume los compromisos y los deberes
de cardcter supranacional, por lo que ningtan sector del Estado —nacional
o regional, federal o local— podria sustraerse al cumplimiento de esos de-
beres.

En este caso, la postura de la SCJN es la de reservar su ejercicio a los
jueces,® pero en la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelan-
te, Corte Interamericana o CorteIDH) se ha extendido la aplicacion a todas

2 Para profundizar sobre el expediente Varios 912/2010, ¢ Garcia Ramirez, Sergio
y Morales Sanchez, Julieta, Constitucion y derechos humanos. La reforma constitucional sobre derechos
humanos, 5a. ed., México, Porraa, UNAM, 2019, pp. 281-330.

3 Morales Sanchez, Julicta, “Reformas en derechos humanos y amparo de 2011: una
década de transformacion frustrada”, en Sepulveda, Ricardo y Cervantes, Magdalena et
al. (eds.), Las reformas constitucionales de derechos humanos y amparo: a diez afios de su promulgacion,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Tirant lo Blanch, Konrad-Adenauer-
Stiftung, 2021, pp. 51-55.

Y Ibidem, pp. 41-62.

> Para ahondar sobre esta pregunta, ¢fi. Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez,
Julieta, Constitucion y derechos humanos, op. cit., pp. 350-354; y Morales Sanchez, Julieta, Migraciin
urregular y derechos humanos, México, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 441-468.

® Rubro: Control de constitucionalidad y de convencionalidad (reforma constitucional
de 10 de junio de 2011), Tesis: 1a./]. 18/2012 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, libro XV, diciembre de 2012, t. 1, p. 420; Rubro: Control de consti-
tucionalidad y convencionalidad. condiciones para su ¢jercicio oficioso por los 6rganos juris-
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las autoridades, entre ellas las del Poder Ejecutivo o de la administracion
publica, como se vera a continuacion.

Es preciso reiterar que, en México, las sentencias de la Corte Interame-
ricana son vinculantes para todos los jueces, derivado de la jurisprudencia
de la SCJN en la Contradiccion de tesis 293/2011.7

Se comenzard recordando la evolucion del control de convencionalidad
en sede interamericana.

En la jurisprudencia de la CorteIDH el concepto de control de conven-
cionalidad surgié primero en algunos votos particulares del entonces juez
Sergio Garcia Ramirez.? Posteriormente, y por primera vez, el control de
convencionalidad surge en el Caso Almonacid Arellano.® En las primeras reso-
luciones de la CorteIDH acerca del control de convencionalidad se esta-
blecié que éste se hallaba a cargo del “Poder Judicial”, “érganos del Poder
Judicial”, “jueces” o “juzgador”. Sin embargo, en sentencias de etapas pos-
teriores, la misma CorteIDH se refiri6 al control de convencionalidad como
funcion de “los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles”, expresion que parecia extender considerablemente el
ambito subjetivo de esa funcion. Finalmente, amplié atn mas la obligacion
al referirse a todas las autoridades y todos los 6rganos del Estado.

Justamente, en la sentencia del Caso Gelman, de 2011, se determiné que
tanto los jueces como los 6érganos vinculados a la administracion de la justi-
cia en todos los niveles tienen la obligacion de ejercer ex officio el control de
convencionalidad, y que cuando se trate de graves violaciones a los derechos
humanos, el control “es funciéon y tarea de cualquier autoridad ptblica y no
s6lo del Poder Judicial.!?

En 2012, la CorteIDH dict6 sentencia en el Caso Masacre de San-
to Domingo, y reafirmé que “todas las autoridades y érganos de un Esta-
do Parte en la Convencion tienen la obligacion de ejercer un «control de
convencionalidad»”."" En el Caso Mendoza y otros, de 2013, senal6 que “las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley”, pero “cuando un Es-

diccionales federales. Tesis: 2a./]. 69/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
libro 7, junio de 2014, Novena Epoca, t. I, p. 555.

7 En dicho asunto se aprobo la tesis de rubro: “Jurisprudencia emitida por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos. Es vinculante para los jueces mexicanos siempre que
sea mas favorable a la persona”.

8 Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, Constitucion y derechos humanos, cit.,

pp- 242-246.
9 Caso Almonacid Arellano y otros, sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 124.
10" Caso Gelman, sentencia del 24 de febrero de 2011, parrs. 193 y 239.

" Caso Masacre de Santo Domingo, sentencia del 30 de noviembre de 2012, parr, 142,
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tado es parte de un tratado internacional como la Convencién Americana,
lodos sus drganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, por
lo cual deben ejercer un «control de convencionalidad» ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana” (énfasis agregado).'? En este
caso, la CorteIDH amplié atn mas la obligacién a nivel nacional, al incluir
expresamente al Poder Ejecutivo."

En casos posteriores y muy recientes —emitidos hasta octubre de
2021— también se ha reiterado que todas las autoridades y 6rganos de un
Estado parte en la Gonvencion tienen la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre los actos u omisiones y las normas internas,
por un lado, y la Convencién Americana y demas tratados, por otro lado,
de forma tal que la interpretacion y aplicacion del derecho nacional sea
consistente con las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos; evidentemente, todo ello en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, teniendo
en cuenta no soélo el tratado, sino también la interpretaciéon que de ¢l ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Ame-
ricana.'*

Asimismo, se ha afirmado que

el control de convencionalidad ha sido concebido como una institucion que se
utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, y especificamente la Convenciéon Ame-
ricana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal. EI control
de convencionalidad es una obligacién propia de todo poder; drgano o autoridad del Estado
Farte en la Convencion, los cuales deben, en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccién sean respeta-
dos y garantizados. Los jueces y rganos judiciales deben prevenir potenciales
violaciones a derechos humanos reconocidos en la Convencién Americana,

12 Caso Mendoza y otros, Sentencia del 14 de mayo de 2013, parr. 323.

13" Ibidem, parr. 221.

M Cfi, por cjemplo, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, sentencia del 28 de
agosto de 2014, parr. 497; Caso Rochac Herndndez y otros, sentencia del 14 de octubre de 2014,
parr. 213; Caso Andrade Salmdn, sentencia del 1 de diciembre de 2016, parr. 93; Caso Colindres
Schonenberg, sentencia del 4 de febrero de 2019, parr. 129; Caso Rodriguez Revolorio y otros, sen-
tencia del 14 de octubre de 2019, parr. 58; Caso Petro Urrego, sentencia del 8 de julio de 2020,
parrs. 103 y 107; Caso Urrutia Laubreaux, sentencia del 27 de agosto de 2020, parr. 93; Caso
Casa Nina, sentencia del 24 de noviembre de 2020, parr. 139; Caso Rios Avalos y otro, sentencia
del 19 de agosto de 2021, parr. 198; Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros), sentencia del
31 de agosto de 2021, parr. 45; Caso Barbosa de Souza y otros, sentencia del 7 de septiembre de
2021, parr. 204; Caso Vera Rojas y otros, sentencia del 1 de octubre de 2021, parr. 138.
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o bien solucionarlas a nivel interno cuando ya hayan ocurrido, teniendo en
cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana (ello en virtud del
requisito de previo agotamiento de recursos internos). Solo en caso contra-
rio pueden ser considerados por ésta, en cuyo supuesto ejercera un control
complementario de convencionalidad. En ese sentido, un adecuado control de
convencionalidad a nivel interno fortalece la complementariedad del Sistema Inte-
ramericano y la eficacia de la Convencion Americana al garantizar que las au-
toridades nactonales actiien como garantes de los derechos humanos de_fuente internacional
(énfasis agregado)."”

Finalmente, es preciso senalar que el control de convencionalidad sirve
para verificar la compatibilidad de normas con los tratados internacionales,
pero no exclusivamente. El control de convencionalidad permite compro-
bar la compatibilidad de normas, sentencias, actos y omisiones de la auto-
ridad con los tratados internacionales. Tal como lo hace la CorteIDH, las
autoridades nacionales deben ejercer el control de convencionalidad sobre
este universo —normas, sentencias, actos y omisiones— a fin de prevenir
una futura responsabilidad internacional.

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH, en adelante)
afirma que

el control primario de convencionalidad exige que toda autoridad publica,
en todos los niveles, realice un control para ‘verificar la compatibilidad’ entre
normas y actos generales internos con las disposiciones del Derecho Inter-
nacional respecto de las cuales el Estado ha consentido, en este caso, con el
corpus juris interamericano y la interpretaciéon que del mismo realiza la Corte
Interamericana.'®

IV. DILEMAS EN LA INTEGRACION DEL PARAMETRO
PARA EL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD:
¢JURISPRUDENCIA CONTENCIOSA Y/O CONSULTIVA?

El control de convencionalidad es un ejercicio o proceso de verificacion de
compatibilidad de normas, actos, omisiones o sentencias internas frente a las
convenciones internacionales. Implica valorar los actos de la autoridad inter-

15 Caso Petro Urrego, sentencia del 8 de julio de 2020, parr. 107.

16 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual auto-formativo para la aplica-
cion del control de convencionalidad dirigido a operadores de justicia, San José, Instituto Interameri-
cano de Derechos Humanos, 2015, p. 65, disponible en: https://www.udh.ed.cr/IIDH-EN/
media/297 1/ manual-auto-formatiwo-control-convencionalidad-web. pdf-
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na a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, expresado en
tratados o convenciones e interpretado, en su caso, por los 6rganos suprana-
cionales que poseen esta atribucion.

Asi, puede sefalarse —en este primer momento— que el control de
convencionalidad no se contrae solamente a los textos convencionales, sino
también a la jurisprudencia que los interpreta de manera oficial y reconoci-
da; en el caso de México, la jurisprudencia de la CorteIDH. Esta jurispru-
dencia concurre a integrar el derecho internacional de los derechos huma-
nos. Fija formalmente el sentido de las normas convencionales. Al igual que
la jurisprudencia interna lo hace con las normas domésticas, los criterios
emitidos por la CorteIDH precisan, desglosan o actualizan el contenido de
las normas convencionales a fin de garantizar y facilitar su cumplimiento
por parte de los Estados.

Aqui es relevante entender que son parte integrante del tratado tanto
la jurisprudencia contenciosa como la jurisprudencia consultiva, por lo cual
en el ¢jercicio del control de convencionalidad deberia considerarse tanto
al texto del tratado como a las jurisprudencias contenciosa y consultiva de
la CorteIDH."

En las opiniones consultivas 21, 22, 23 y 24 se ha establecido que dicha
jurisprudencia no contenciosa también es parte del parametro para el con-
trol de convencionalidad. Asi, se consider6 como necesario

...que los diversos 6rganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad también sobre la base de lo que senale en ejercicio de su
competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte
con su competencia contenciosa el propoésito del sistema interamericano de
derechos humanos, cual es, la proteccion de los derechos fundamentales de los
seres humanos.'®

17" Puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos nam. 7. Control de convencionalidad, disponible en:
hitps://www.corteidh. or.cr/sitios/libros/todos/docs/ cuadernillo 7. pdjf.

18 Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la
magracion /o en necesidad de proteccion internacional, 19 de agosto de 2014, parr. 31. En el mismo
sentido: Opinién Consultiva OC-22/16, Titularidad de derechos de las personas juridicas en el siste-
ma interamericano de derechos humanos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los articulos
1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.5 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, asi como del articulo 8.1.a y b del Protocolo de San Salvador), 26 de febrero de 2016, parr.
26; Opiniéon Consultiva OC-23/17, Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en
relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la inte-
gridad personal-interpretacion y aleance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 15 de noviembre de 2017, parr. 28; y Opinién
Consultiva OC-24/17, Identidad de género, ¢ igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo.
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En el mismo sentido, se afirmé que

...lalabor interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcién consulti-
va difiere de su competencia contenciosa en que no existen ‘partes’ involucra-
das en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a resolver.
El propésito central de la funciéon consultiva es obtener una interpretaciéon
judicial sobre una o varias disposiciones de la Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados ameri-
canos... En este orden de ideas, las Opiniones Consultivas cumplen, en algu-

na medida, la funcién propia de un control de convencionalidad preventivo.'?

Si se proyectara la clasificacion clasica de los mecanismos de control
constitucional sobre las resoluciones interamericanas, se encontraria que
las sentencias serian mecanismos de control concreto de la convenciona-
lidad, y las opiniones consultivas se podrian entender como mecanismos
de control abstracto de la convencionalidad. Lo anterior es asi porque las
opiniones consultivas no resuelven un caso o controversia especifica; a tra-
vés de ellas, la CorteIDH responde consultas especificas que formulan los
Estados miembros de la OEA o los 6rganos de ella acerca de: ¢) la compa-
tibilidad de las normas internas con la Convencién, y ) la interpretacion
de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos. Por lo tanto, su funcién se
centra en interpretar los textos convencionales y esclarecer dudas de los
Estados parte, a fin de coadyuvar en el cumplimiento de sus obligaciones
convencionales.

No obstante, la SCJN ha sostenido que solamente es vinculante la juris-
prudencia contenciosa.?’ No se entrara a este punto, pero ya se ha asentado
la postura que se sostiene en el presente trabajo y, por tanto, es urgente que

Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13,
17, 18y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 24 de
noviembre de 2017, parr. 26.

19" Opinion Consultiva OC-22/16..., cit., parr. 26.

20" La SCJN sostuvo que “los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, con independencia de que el Estado Mexicano haya sido parte en el
litigio ante dicho tribunal, resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir una
extension de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que en dichos
criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos en ese tratado”.
Rubro: Jurisprudencia emitida por la corte interamericana de derechos humanos. es vinculan-
te para los jueces mexicanos siempre que sea mas favorable a la persona. Tesis: P./J. 21/2014
(10a.), Gaceta del Semanario Fudicial de la Federacién, Novena Epoca, libro 5, abril de 2014, t. I,
p- 204.
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la SCJN revalore su criterio con progresividad a fin de incluir también a la
jurisprudencia consultiva.

Mas adelante se hard referencia al tipo de normas internas sobre las
que puede y debe ejercerse el control de convencionalidad. Sin embargo,
en cualquier caso, es fundamental que todas las autoridades conozcan el
marco convencional, integrado por los tratados ratificados y por la juris-
prudencia interamericana. En nuestro parametro de control de regularidad
constitucional-convencional o bloque de constitucionalidad se sitta el de-
recho convencional como parte integrante, vinculante y exigible del orden
juridico interno.

V. ¢ES EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD UNA PRACTICA
RESERVADA PARA ABOGADOS?: EXCLUSIVIDADES Y EXCLUSIONES
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Una vez que se determin6 que todos los 6rganos deben ejercer el control de
convencionalidad, se debe pensar en como hay que hacerlo y con qué efectos.

Cuando se sostiene su aplicacién en el ambito de la administracién pa-
blica, emergen complejidades, porque justamente no todos los operadores
tienen formacion juridica. No obstante, son precisamente quienes trabajan
en la administracién publica —los que disenian e implementan las politicas
publicas, los que toman decisiones cotidianamente y aplican las normas—
quienes requieren herramientas para el cumplimiento efectivo de los dere-
chos humanos, y el control de convencionalidad es un instrumento funda-
mental, que ademas siempre queda sujeto a revision judicial.

Por supuesto que, a pesar de las criticas que puedan existir en torno a
la aplicacién del control de convencionalidad en sede administrativa, en
este trabajo se sostiene que los servidores publicos del Poder Ejecutivo (o
del ramo auténomo que desempenian funciones materialmente administra-
tivas) deben realizarlo. Ello se refuerza, porque dicha aplicacion, que ade-
mas debe ser pro persona, esta sujeta —como se dijo— a revision judicial,
y ademas se podrian disenar mecanismos al interior de la administraciéon
publica para propiciar el autocontrol a fin de cumplir con los tratados in-
ternacionales y con la jurisprudencia interamericana. Si bien en el Poder
Legislativo existen asesorias para quienes legislan, y en el Poder Ejecutivo
hay unidades o direcciones juridicas, mfra se expondran una serie de me-
canismos-posibilidades que pueden coadyuvar a dicho ejercicio sin tener
formaciéon en derecho.

DR © 2022.
Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Queretaro-https://www.queretaro.gob.mx/-
El Colegio de Jalisco-https://www.coljal.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAN

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/bde9afm8
140 JULIETA MORALES SANCHEZ

Por supuesto, algunas perspectivas dirian que hay que distinguir entre,
por un lado, la posibilidad de que los servidores administrativos acudan a un
tratado internacional para determinar el alcance y aplicaciéon de la norma
legal o administrativa que tienen que implementar y, por otro lado, el con-
trol de convencionalidad.

También, en contra de la postura que se sostiene en este trabajo, se
podria argumentar que hay que diferenciar entre acatamiento y control:
una cosa es controlar y otra acatar normas internacionales. Al deslindar las
figuras de contraloria y acatamiento, se podria decir que acatar si les corres-
ponde a todas las autoridades, pero controlar no.

A continuacién, se plantearan algunos argumentos a favor de la exten-
sion del control de convencionalidad a todas las autoridades, a fin de que el
control de convencionalidad deje de considerarse una practica reservada o
exclusiva para abogados.

Se comenzara recordando la naturaleza de las obligaciones que aceptan
los Estados al momento de ratificar tratados internacionales. Este ejercicio
soberano de ratificaciéon implica y compromete a todos los 6rganos del Esta-
do, por lo que la accién u omisién de cualquier servidor publico o autoridad
(sin importar el orden de gobierno —federal, local o municipal— o funcién)
puede generar responsabilidad internacional por la violacién de derechos
humanos.

Las obligaciones generales que vinculan a los Estados parte de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH) son las
de respeto y garantia (articulo 1.1)*' y la de adecuacion del derecho interno
(articulo 2).? De la letra de ambos articulos se desprenden obligaciones para
los poderes Legislativo y Ejecutivo.

El IIDH afirma que “ambas obligaciones exigen que los Estados, a tra-
vés de sus diferentes 6rganos, pongan en practica diferentes medidas de

«hacer» y «no hacer»”.?

2 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Con-

venciéon se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discrimi-
nacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

22 “Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ¢jercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por dis-
posiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las
medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”. Enfasis agregado.

23 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual. .., cit., p- 41.
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Ferrer Mac-Gregor afirma que

la obligacién del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas las
autoridades y 6rganos nacionales, con independencia de su pertenencia a
los poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde
en su conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el incumpli-
miento de los instrumentos internacionales que ha asumido.?!

Asimismo, y frente a los poderes legislativos y ejecutivos locales y mu-
nicipales, la estructura federal no puede ser justificaciéon para el incumpli-
miento de los tratados.”

Adicionalmente, el principio de la identidad o continuidad del Estado
es fundamental, particularmente frente a los cambios que se producen en
los poderes legislativos y ejecutivos (tres y seis afios, dependiendo el caso y
de la posibilidad de reeleccion).?

2 TFerrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacién conforme y control difuso de conven-
cionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, Estudios Constitucionales, Santiago
de Chile, afio 9, nam. 2, 2011, disponible en: Attps://scielo.conicyt.cl/scielo.php script=sci_
arttext&pid=S0718-5200201100020001 4#n162.

% El articulo 29 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece
que “un tratado sera obligatorio para cada una de las partes por lo que respecta a la totali-
dad de su territorio...”. Mientras que a la luz del articulo 28 de la CADH, la jurisprudencia
de la CorteIDH ha establecido que “un Estado no puede alegar su estructura federal para
dejar de cumplir una obligacion internacional”. Asi, “las disposiciones internacionales que
conciernen a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos, deben ser
respetadas... independientemente de su estructura federal o unitaria”. Opinién Consultiva
OC-16/99, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, 1 de octubre de 1999, parrs. 139 y 140.

% TLa CorteIDH ha afirmado que “segan el principio de Derecho internacional de la
identidad o continuidad del Estado, la responsabilidad subsiste (para todos sus poderes y 6r-
ganos) con independencia de los cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, concre-
tamente, entre el momento en que se comete el hecho ilicito que genera la responsabilidad
y aquél en que ella es declarada. Lo anterior es valido también en el campo de los derechos
humanos aunque, desde un punto de vista ético o politico, la actitud del nuevo gobierno sea
mucho mas respetuosa de esos derechos que la que tenia el gobierno en la época en la que
las violaciones se produjeron”. Véase, entre otros, Caso Veldsquez Rodriguez, sentencia del 29
de julio de 1988, parr. 184; Caso Godinez Cruz, sentencia del 20 de enero de 1989, parr. 194;
Caso Yvon Neptune, sentencia del 6 de mayo de 2008, parrs. 40-42; y Caso Gelman, supervision
de cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de marzo de 2013, considerando 90. Asi,
“conforme al Derecho Internacional que ha sido democratica y soberanamente aceptado
(por el Estado)... es inaceptable que una vez que la Corte Interamericana haya emitido una
sentencia el derecho interno o sus autoridades pretendan dejarla sin efectos”. Caso Apitz Bar-
bera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo™), supervision de cumplimiento de sen-
tencia, resolucion del 23 de noviembre de 2012, considerando 39; Caso Gelman, Supervision
de cumplimiento..., ¢it., considerando 90.
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Adicionalmente, en México, todas las autoridades tienen la obligacion
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos por
mandato del articulo lo. constitucional, parrafo tercero.

Por lo tanto, si la Constitucion es obligatoria para los tres poderes y
para los tres 6rdenes de gobierno, entonces por qué los tratados no habrian
de serlo. Si el bloque de constitucionalidad o el “parametro de control de
la regularidad constitucional”, determinado en la Contradiccién de tesis
293/2011, ya mencionada,” se integra por los derechos humanos conte-
nidos tanto en la Constitucién como en los tratados internacionales, cla-
ramente los mismos son obligatorios para los tres poderes y para los tres
ordenes de gobierno.

En otro orden, el IIDH afirma que “el control primario de convencio-
nalidad alude al control de convencionalidad realizado por toda autoridad
publica de un determinado Estado”.?® Por lo que concluye que el control de
convencionalidad “es una obligacion de las autoridades estatales y su ejerci-
clo compete, solo subsidiaria o complementariamente, a la Corte Interame-
ricana cuando un caso ha sido sometido a su jurisdiccion”.* Sin menospre-
ciar la relevancia y urgencia de que en sede nacional se realice el control de
convencionalidad por todas las autoridades, no se coincide plenamente con
estaidea. La obligacion irrestricta de promover, respetar, proteger y garanti-
zar los derechos humanos, por supuesto que corresponde a los Estados, pero
el intérprete tltimo de la CADH es la CorteIDH, tal como se ha sostenido
por dicho 6rgano.™

27 Asi, se establecié que “El primer parrafo del articulo lo. constitucional reconoce un
conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la Constitucion y los tratados internacio-
nales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la interpretacién literal, sistematica
y originalista del contenido de las reformas constitucionales de seis y diez de junio de dos
mil once, se desprende que las normas de derechos humanos, independientemente de su
fuente, no se relacionan en términos jerarquicos... la ampliacion del catdlogo de derechos
humanos previsto dentro de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el
cual evidentemente puede calificarse como parte del conjunto normativo que goza de esta
supremacia constitucional. En este sentido, los derechos humanos, en su conjunto, constitu-
yen el parametro de control de regularidad constitucional, conforme al cual debe analizarse
la validez de las normas y actos que forman parte del orden juridico mexicano”. Rubro:
Derechos humanos contenidos en la constitucién y en los tratados internacionales. Constitu-
yen el parametro de control de regularidad constitucional, pero cuando en la Constitucién
haya una restriccion expresa al ejercicio de aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto
constitucional. Tesis: P./J. 20/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, novena
época, libro 5, abril de 2014, t. I, p. 202.

28 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual. .., op. cit., p. 63.

29 Caso Gelman, supervision de cumplimiento. .. ¢it., considerando 87.

30 Cfr, entre otros, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, sentencia del 26 de noviembre de

2010, parr. 225.
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Se ha calificado como un “audaz paso” el que “cada juez nacional se
conviert(a) en un juez interamericano. Esto amplifica dramaticamente el
alcance de la Convencién”.?! Pero hay que hacer un ajuste a la frase: es
cada autoridad la que se convierte en un “juez interamericano”. A pesar de
la fuerza de esta controvertida afirmacion, hay que precisar que todas las
autoridades se convierten en jueces interamericanos, pero solamente para
reproducir y aplicar los criterios previamente establecidos por la Corte Inte-
ramerica; es decir, no son intérpretes directos de la Convencién Americana
ni de los demés tratados internacionales. Son mas bien instancias replicado-
ras-aplicadoras de la jurisprudencia interamericana, mas no 6rganos crea-
dores (funcién que solamente corresponde a la CorteIDH).

Sin embargo, en este estudio se sostiene que los servidores publicos tie-
nen la obligacién de aplicar los tratados en su actividad cotidiana, y si en-
cuentran diferencias entre el tratado y una norma legal o administrativa,
deben emplear el principio pro persona y utilizar el control de convencio-
nalidad en dicha tarea, aunque ello signifique inaplicar la norma menos
favorable o inconvencional, segtin sea el caso (y como se dijo, siempre dicha
inaplicacién queda sujeta revision judicial).

Para cerrar este apartado, es preciso deslindar y matizar la posible di-
ferencia entre dos ejercicios fundamentales para los derechos actualmente:
principio pro persona y control de convencionalidad. En México parece ha-
ber unanimidad en que el principio pro persona si debe ser ejercido por to-
das las autoridades, mientras que el control de convencionalidad solamente
deberia ser ejecutado por el Poder Judicial. Para cuestionar lo anterior, se
planteara un cuadro de las diferencias y similitudes existentes entre ambos
ejercicios a fin de mostrar la cercania de ellos.

Resulta que ambos procedimientos son distintos, pero pueden producir
el mismo resultado: inaplicacién en caso concreto, pero por motivos diver-
sos (en un caso por ser menos favorable y, en el otro caso, por ser inconven-
cional). Por lo tanto, si cualquier autoridad puede y debe aplicar el principio
pro persona (en su doble dimension), aun sin tener formacién juridica, enton-
ces es dable sostener que también cualquier autoridad deberia realizar el
control de convencionalidad.

31 Von Bogdandy, Armin, “El mandato del sistema interamericano. Constitucionalismo

transformador por un derecho comin de derechos humanos” en Didlogo entre Cortes Regionales
de Derechos Humanos, San José, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 67,
disponible en: http://www.corterdh.or.cr/sitios/libros/todos/docs /dialogo-es. pdf.
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Pro persona Control de convencionalidad

Procedimiento | Se comparan dos normas Se compara una norma,
entre si, para decidir cual es sentencia, acto u omision, con
la mas favorable en ese caso una norma convencional o
especifico (dimension de tratado internacional
seleccion normativa).
Se comparan dos
interpretaciones de una misma
norma entre si, para decidir
cudl es la mas favorable en ese
caso especifico (dimension de
seleccion interpretativa).
No se analiza la Si se analiza la compatibilidad
compatibilidad de las normas | de las normas con el tratado
con el tratado internacional internacional

Resultado Aplicacion de la norma o Inaplicacion de la norma
interpretacién mas favorable y, | inconvencional en el caso
por lo tanto, a contrario sensu, | concreto por ser justamente
inaplicacién de la norma contraria a los tratados.*
menos favorable por ser Invalidez del acto, omision
Jjustamente menos favorable. | o sentencia especifica por

inconvencional.

* En algunos casos, por las vias especificas y al seno de la SCJN, podria hacerse una declara-
toria general de inconvencionalidad.

Como puede verse, en ambos ejercicios hay inaplicaciéon en caso con-
creto. Pensar en autoridades administrativas inaplicando normas ha causa-
do controversia en México.

Por ejemplo, la Segunda Sala de la SCJN en tesis aislada se ha pronun-
ciado en contra.*? Sin embargo, ha sido duramente criticada:

lo dispuesto en la tesis en cuestion representa un sensible retroceso en cuanto
hace ala tutela efectiva del orden constitucional, particularmente en la vigen-
cia de los derechos humanos y el principio pro personae. E1 hecho de que una
norma llegue a ser inaplicada por una autoridad distinta a la jurisdiccional,

32 Cﬂ Rubro: CONTROL CONSTITUCIONAL CONCENTRADO O DIFUSO. LAS AUTORI-
DADES ADMINISTRATIVAS NO ESTAN FACULTADAS PARA REALIZARLO. Tesis: 2a. CIV/2014
(10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, novena época, libro 11, octubre de 2014, t.
I, p. 1097.
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en este caso una de indole administrativa, no significa per se una falta de defe-
rencia a los principios de presuncion de constitucionalidad de la ley, certeza
y seguridad juridica, ya que lo que se busca, ante la imposibilidad de compa-
tibilizar el orden constitucional y convencional por via de la interpretacion,
conforme en el ambito competencial respectivo, es salvaguardar la regulari-
dad del sistema a través de la inaplicacion de aquella disposicién que obsta-
culiza dicha regularidad constitucional y vigencia de los derechos humanos.*®

Por lo que es fundamental entender que las autoridades administrativas,
en ejercicio del control de convencionalidad pueden inaplicar normas que
determinen como inconvencionales, lo cual queda —como ya se dijo— su-
jeto a revision judicial —via amparo—. Sucede que en algunos casos “la
unica forma de dejar a salvo el derecho de la persona es mediante la inapli-
cacién de una porcién normativa, privilegiando la vigencia del derecho que
se encuentre en riesgo de ser vulnerado”.?*

Asi, se ha afirmado que el

ejercicio del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad no sea
una labor reservada a la funcién judicial, ya que esto restaria eficacia a la su-
premacia de los derechos humanos, sino que es un ejercicio comuan para todas
las autoridades, como lo dispone la ratio del articulo 1o. de la Constitucion, asi

como la jurisprudencia de la Corte Interamericana.*

En suma, y como afirma el IIDH:

el control de convencionalidad obliga también a cualquier otra autoridad
o rama del poder puablico, de cualquier nivel, prevista en la organizacion y
estructura del Estado. Asi, en el ¢jercicio de sus funciones, dichas otras auto-
ridades deberan verificar la conformidad de las normas y actos internos con
lo establecido en la Convencién Americana y demas tratados del corpus juris

interamericano.*¢

Como se dijo, ésto se extiende a 6rganos constitucionales autonomos.
Por supuesto, si bien

33 Rosario Rodriguez, Marcos Francisco del, “La aplicaciéon por parte de las autoridades

administrativas del control difuso de constitucionalidad y convencionalidad”, Cuestiones Cons-
titucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, nim. 33, julio-diciembre 2015, p.
180, disponible en: https://revistasjuridicas.unam.mx/index. php /cuestiones-constitucionales/article/
view/6101/8042.

3% Ibidem, p. 184.

35 Ldem.

36 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual. .., cit., p. 67.
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el control de convencionalidad es exigible a toda autoridad publica, lo cierto
es que a cada una se le exigirda un comportamiento diferente en aplicacién del
mismo, siempre en respeto de sus competencias y de las normas procesales
vigentes en el pais. Por ello, las implicancias y alcances del control de conven-

cionalidad variaran en cada caso.%’

VI. LUCES PARA LA APLICACION DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN SEDE ADMINISTRATIVA
Y LEGISLATIVA

En el presente apartado se proyectara el ejercicio del control de convencio-
nalidad en los &mbitos de los poderes Legislativo y Ejecutivo, hablando tanto
desde la dimension formal como material: instancias que formal y/o ma-
terialmente realicen actividades legislativas o administrativas y que pueden
encontrarse dentro de los dos poderes de referencia o en el ramo de los orga-
nismos constitucionales auténomos.

Adicionalmente, se reconoce que al interior de los poderes Legislativo
y Ejecutivo también se realizan actividades que son materialmente jurisdic-
cionales. En todo caso, se abordaran las funciones administrativas y legis-
lativas y no las jurisdiccionales, aunque algunos de los argumentos puedan
ser de utilidad para el desempeno judicial del control de convencionalidad.

1. Ambito legislativo

En el mismo sentido que se sostiene en este estudio, el IIDH afirma que
el Poder Legislativo de cualquier nivel (federal o local) tiene la obligacion de
realizar el control de convencionalidad.®®

Como se menciond, la Corte Interamericana ha establecido que

el deber general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adop-
cién de medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas
y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias
previstas en la Convencién (ya sea porque desconozcan esos derechos o li-
bertades u obstaculicen su ejercicio). Por la otra, la expediciéon de normas
y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.®’

ST Ibidem, p. 65.
38 Ibidem, p. 66.
39" Caso Castillo Petruzzi y otros, sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 207; y Caso de per-
sonas dominicanas y haitianas expulsadas. . ., cit., parr. 270.
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Y se incurre en responsabilidad internacional “por cuanto el Estado no
ha tomado las medidas adecuadas de derecho interno que permitan hacer
efectivos los derechos consagrados en la misma...”.*

En este orden,

los Estados no solo tienen la obligacion positiva de adoptar las medidas ne-
cesarias para garantizar el ejercicio de los derechos en ella consagrados, sino
que también deben evitar promulgar aquellas normas que impidan el libre
ejercicio de estos derechos, y evitar que se supriman o modifiquen las normas
que los protegen.*!

El Poder Legislativo en multiples ocasiones parece aislado o renuente a
entenderse como una parte del Estado obligada por los compromisos con-
vencionales. Es pertinente recordar que

las disposiciones de derecho interno que se adopten... han de ser efectivas
(principio del ¢ffet utile), lo que significa que el Estado tiene la obligacion de
consagrar y adoptar en su ordenamiento juridico interno todas las medidas
necesarias para que lo establecido en la Convencion sea realmente cumplido
y puesto en practica.’?

Los poderes legislativos no pueden seguir evadiendo esta obligacion.

E incluso se ha dicho que cuando el Poder Legislativo falla en su trabajo
de suprimir leyes contrarias a la Convencién Americana o adoptar dispo-
siciones que permitan su puntual cumplimiento, es el Poder Judicial el que
debe asumir las obligaciones internacionales del Estado en cuestion y dejar
de aplicar cualquier norma contraria a los tratados o expulsarla de su orden
juridico. Y es justamente para evitar esta situacion que debe aplicarse el con-
trol de convencionalidad en sede legislativa y por todos los 6rganos del Esta-
do, para evitar estas inconsistencias o colisiones al interior de un mismo pais.

En este sentido, la CorteIDH establece:

cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contra-
rias a la Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de
garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente, debe
abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. El cumplimiento
por parte de agentes o funcionarios del Estado de una ley violatoria de la Con-

10 Idem.
41

42

Caso Tarazona Arrieta y olros, sentencia del 15 de octubre de 2014, parr. 153.
Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas..., cit., parr. 271; Caso “La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), sentencia del 5 de febrero de 2001, parr. 87.
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vencion produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio
basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que
todo Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cua-
lesquiera de sus poderes u 6rganos en violacién de los derechos internacional-
mente consagrados, segtin el articulo 1.1 de la Convencién Americana.*?

Por lo anterior, el Poder Legislativo debe ejercer el control de conven-
cionalidad para evitar la creacion de normas inconvencionales.** La Corte
Interamericana en el Caso Gelman ha afirmado que

la sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el per-
manente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos... La legitimacién democratica de de-
terminados hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y
obligaciones internacionales de proteccién de los derechos humanos recono-
cidos en tratados como la Convencién Americana, de modo que la existencia
de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristi-
cas tanto formales como sustanciales.*

En ese orden, la Corte Interamericana ha dicho que las leyes —incluida
la norma constitucional— deben satisfacer condiciones materiales y forma-
les; es decir, al amparo del articulo 30 de la Convencion Americana —res-
tricciones a los derechos— la legalidad comprende dos dimensiones: formal
y material.** Aquella existe cuando se ha observado el procedimiento esta-
blecido para la creacion de leyes o su reforma; la material atiende al conte-
nido de la norma: respetuoso de los derechos humanos, en el marco de la
sociedad democratica.

Cualquier reforma legal —incluida la constitucional— debe tomar en
cuenta las disposiciones sobre derechos humanos contenidas en los instru-

43 Caso Almonacid Arellano y otros..., cit., parr 123; Caso Xumenes Lopes, Sentencia de 4 de julio

de 2006, parr. 1725y Caso Baldeén Garcia, sentencia del 6 de abril de 2006, parr. 140.

¥ Gonzalez Dominguez, Pablo, “La doctrina del control de convencionalidad a la luz del
principio de subsidiariedad”, Estudios Constitucionales, Santiago, vol. 15,nim. 1,2017, disponible
en:  hitps://scielo.conicyt.cl/scielo. php script=sci_arttext&pid=S0718-520020170001 00003 #n60.
También véase Contreras, Pablo, “Control de convencionalidad, deferencia internacional
y discrecién nacional en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos”, lus et Praxis, Talca, vol. 20, num. 2, 2014, disponible en: Attps://scielo.conicyt.cl/scielo.
php2pid=S0718-00122014000200007 Sscript=sci_arttext.

Y Caso Gelman. .., cil., parr. 239.

46 Al respecto véase, Garcia Ramirez, Sergio y Morales Sanchez, Julieta, Constitucién y
derechos humanos. .., cit., pp. 33-36.
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mentos internacionales ratificados por el Estado mexicano, a fin de satisfa-
cer la dimension material. Por ello la relevancia de que el Poder Legislativo
realice el control de convencionalidad previamente a la aprobacién de las
normas nacionales.

Ahora bien, si se piensa sobre qué normas debe ejercerse el control
de convencionalidad, es fundamental incluir a las normas constitucionales,
entendiendo que pueden producirse reformas constitucionales que sean in-
convencionales, como ya ha sucedido, por lo que deberia existir en México
un mecanismo (la accién de inconstitucionalidad reformada, ya que actual-
mente el articulo 105 de la carta magna no lo autoriza) que permita anali-
zarlas o combatirlas en sede nacional, antes de que generen responsabilidad
internacional para el Estado mexicano.

Como un ejemplo, el 1 de mayo de 2021, la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) present6 ante la CorteIDH el
caso Jorge Marcial Tzompaxtle Tecpile y otros respecto de México, el cual
se refiere a la detencion ilegal y arbitraria de Jorge Marcial Tzompaxtle Te-
cpile, Gerardo Tzompaxtle Tecpile y Gustavo Robles Lopez, a la aplicacion
de la figura del arraigo y a la falta de garantias judiciales en el proceso penal
que se siguié en su contra.” En su Informe de fondo, la CIDH recomend6
al Estado:

Adecuar el ordenamiento juridico interno, incluyendo las normas constitu-
cionales y legales que mantengan la figura del arraigo, a fin de eliminar de-
finitivamente dicha figura. Mientras ello ocurre, asegurar que operadoras y
operadores de justicia, llamados a aplicar la figura de arraigo, la inapliquen
mediante un debido control de convencionalidad, a la luz de los estandares

establecidos en el informe.*®

Asi también, el 6 de mayo de 2021, la CIDH present6 ante la GorteIDH
otro caso respecto de México, el cual se refiere a las “torturas, violaciones
al debido proceso y a la libertad personal en contra de Daniel Garcia Ro-
driguez y Reyes Alpizar Ortiz, quienes permanecieron detenidos en prision

55 49

preventiva por mas de 17 anos”.

7 Comunicado de prensa, “La CIDH presenta caso sobre México ante la Corte Intera-
mericana”, 1 de junio de 2021, disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/jsForm/?File=/es/
cidh/prensa/comunicados/2021/141.asp.

B Ldem.

# Comunicado de prensa, “La CIDH presenta caso sobre México ante la Corte Intera-
mericana”, 20 de mayo de 2021, disponible en: kttps://www.oas.org/es/cidh/jskForm/?File=/es/
cidh/prensa/comunicados/2021/130.asp.
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En su informe de fondo, la CIDH observé que las victimas fueron de-
tenidas sin orden judicial previa y sin cumplir con los requisitos procesales.
Ademas, Garcia Rodriguez y Reyes Alpizar “solo conocieron formalmente
las razones de la detencion y los cargos formulados cuando fueron puestos a
disposicion de un juez, 45 y 34 dias respectivamente, luego de su privacion
de libertad, lapso que estuvieron detenidos bajo arraigo”.”

En su informe de fondo, la CIDH recomendé al Estado

4. Adecuar el ordenamiento juridico interno, incluyendo las normas cons-
titucionales y legales que mantengan la figura del arraigo, a fin de eliminar
definitivamente dicha figura. Mientras ello ocurra, asegurar que operadores
juridicos llamados a aplicar la figura de arraigo la dejen de aplicar mediante
un debido control de convencionalidad, a la luz de los estindares interameri-
canos correspondientes.’!

Si se hubiera ejercido control de convencionalidad en sede legislativa
previamente a la reforma constitucional penal de 2008, México hubiera
evitado incurrir en trece aflos de una practica inconvencional y se hubieran
prevenido dos futuras y muy seguras condenas de responsabilidad interna-
cional que emitira la CorteIDH.

En suma, este ejemplo revela la urgencia de que se implemente el con-
trol de convencionalidad a priori en sede legislativa, y para ello es funda-
mental que se capacite a quienes integran el Congreso de la Unién y las
legislaturas locales.

Ahora bien, hay que reconocer que lamentablemente en México no
existe un mecanismo de control constitucional-convencional previo, como si
sucede en paises como Espafia, experiencia a la que se hara referencia mfra.

En México, se podria pensar en dos opciones para que el control de
convencionalidad sea ejercido en sede legislativa. Por un lado, existen areas
al interior de las Camaras (en particular de la Camara de Diputados), que
son los centros de estudios®® en donde personal especializado podria dar
opinién sobre la convencionalidad de los proyectos de decretos que con-
tienen reformas o iniciativas. Justamente para que dicha opinién fuera un

S0 Idem.
SU dem.
2 Ta Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 49.3 determina: “La Camara contara también, en el ambito de la Secretaria Ge-
neral y adscritos a la Secretaria de Servicios Parlamentarios, con los centros de estudios de
las finanzas publicas; de estudios de derecho e investigaciones parlamentarias; de estudios
sociales y de opinién publica; de estudios para el desarrollo rural sustentable y la soberania
alimentaria, y de estudios para el logro de la igualdad de género”.
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requisito obligatorio a cubrir y no quedara como letra muerta, se requiere
una modificaciéon al Reglamento de la Camara de Diputados para estable-
cerlo.”® En el caso de la Camara de Senadores, la funcién podria darsele a
las comisiones, conforme al articulo 113.2 del Reglamento del Senado de la
Republica que dispone: “en las comisiones se dictamina, investiga, consulta,
analiza, debate y resuelve sobre las materias de sus competencias”. O tam-
bién existe la opciéon de dotarle de esta facultad al Instituto Belisario Do-
minguez (articulo 300.4 del Reglamento del Senado) o a través del Centro
de Capacitaciéon y Formaciéon Permanente preparar al personal del servicio
civil para cumplir con la funcién (articulo 301.1 del Reglamento en cita).
Cualquiera de las opciones mencionadas son s6lo posibilidades o ejemplos
de mecanismos de autocontrol por medio de los cuales se puede supervisar
o realizar el control de convencionalidad.

Otra opcidon —ya no de autocontrol, sino de heterocontrol— es la de
disenar un mecanismo de consulta previa a la SCJN, tal como sucede en el
caso espanol antes de ratificar tratados internacionales: el Tribunal Consti-
tucional se pronuncia sobre la constitucionalidad del contenido del tratado
en cuestién. A esta opcién se llegara cuando se hable del Poder Ejecutivo,
ya que dicho mecanismo opera para tanto para el ambito ejecutivo como
legislativo.

Finalmente, si se piensa en los efectos del control de convencionalidad
en sede legislativa, los mismos son generales o erga omnes, en virtud de tratar-
se de leyes que —si son emitidas conforme a los tratados internacionales y
respetan derechos humanos— benefician a toda la poblacion.

2. Ambito ejecutivo

Como lo sostiene el IIDH:

el control de convencionalidad es exigible a todas las autoridades y 6rga-
nos administrativos, en cualquier nivel, de manera que en el ejercicio de sus
funciones aquéllos deberan verificar la conformidad de las normas y actos
internos con lo establecido en la Convencion y demas tratados del corpus juris

interamericano.’*

5 Para ello, se pueden reformar los articulos 77 y/o 78, adicionando un pérrafo en el
que se establezca que las iniciativas, previamente a su presentacién, deberan contar con
la opinién favorable de convencionalidad emitida por el Centro de Estudios de Derecho e
Investigaciones Parlamentarias, por ¢jemplo, y también se deberd reformar 283.3 de dicha
normatividad a fin de consolidar el servicio de carrera en esta materia.
> TInstituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual. .., cit., p- 65.
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En ese orden, se ha afirmado que “la administraciéon publica inserta en
cada uno de los poderes y 6rganos del Estado tiene la obligacion de ejercer
el control de convencionalidad en sus actuaciones, en los procedimientos ad-
ministrativos y en el dictado de sus actos y resoluciones administrativos”.”

A continuacién, se desarrollaran algunas ideas en torno al autocontrol
al interior de la administracion publica, a fin de cumplir con los tratados
internacionales.

Como una primera opcién, podria plantearse una consulta a alguna se-
cretaria previamente especializada o capacitada, como puede ser el caso de
la Secretaria de la Funcion Publica, por ejemplo; sin embargo, esta opcion
podria ser cuestionable por la dilaciéon y complejidad en la coordinaciéon
dentro de la misma administraciéon publica, por lo que una opcién de auto-
control al interior de cada dependencia puede ser mas eficiente, a través de
todos los servidores ptblicos y con una instancia de revisiéon y/o consulta-
validacion en los juridicos de la secretaria de que se trate.

Existen metodologia que se han propuesto para la aplicacion del con-
trol de convencionalidad en sede administrativa. Ahora bien, si se piensa
en autocontrol, ya sea en sede de la propia dependencia o de una secretaria
“madre” o rectora en el tema, existen una serie de pasos para la aplicacion
del control y su proyeccion en sede administrativa.’®

En el rubro del autocontrol, el IIDH sostiene que para una adecua-
da aplicacién del control de convencionalidad toda autoridad publica debe
contar con una debida formacion.”

Ahora bien, se hablo supra de la experiencia espafiola como un mecanis-
mo de heterocontrol para coadyuvar a que los poderes legislativos y ejecuti-
vos (federales y locales, en ambos casos) realicen el control de convenciona-
lidad. A continuacién se entrard a dicho analisis.

La Constitucién espanola®® autoriza mecanismos de verificacion de
compatibilidades previos. En su articulo 95, determina que “1. La celebra-
cién de un tratado internacional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucién exigira la previa revision constitucional. 2. El Gobierno o cual-
quiera de las Camaras puede requerir al Tribunal Constitucional para que

%5 Loépez Olvera, Miguel Alejandro, El control de convencionalidad en la Administracion Piblica,

México, Novum, 2014, p. 168.

% Para profundizar y conocer los pasos que integran dicha metodologia propuesta, ¢fs
Morales Sanchez, Julieta, Politicas piblicas y derechos humanos, México, Porrta-Instituto Mexi-
cano de Derecho Procesal Constitucional, 2020, pp. 115-122.

57 Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Manual. .., cit., pp. 68 y 69.

%8 Disponible en: http://wwuw.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/ CON
STITUCION.pdf.
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declare si existe o no esa contradiccién”. Mientras que el articulo 163 de la
misma Constitucion determina que

cuando un 6rgano judicial considere, en algiin proceso, que una norma con
rango de ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser
contraria a la Constituciéon, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitu-
cional en los supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que
en ningun caso seran suspensivos.

Ahora bien, la Ley Organica del Tribunal Constitucional espanol® esta-
blece en su articulo segundo, las dos competencias que son relevantes para
los efectos de este trabajo. A la letra instituye que “el Tribunal Constitu-
cional conocera en los casos y en la forma que esta Ley determina: a) Del
recurso y de la cuestion de inconstitucionalidad contra Leyes, disposiciones
normativas o actos con fuerza de Ley... ¢) De la declaracion sobre la consti-
tucionalidad de los tratados internacionales”.

El capitulo III del titulo II de la norma de referencia se denomina “De
la cuestién de inconstitucionalidad promovida por jueces o tribunales”.® El
titulo IV de la Ley Organica de referencia se titula “De la declaracion sobre
la constitucionalidad de los tratados internacionales”, y en su articulo 78
establece el procedimiento a seguir.®’ El gobierno o cualquiera de las Ca-
maras de las Cortes Generales pueden requerir al Tribunal Constitucional
para que se pronuncie sobre la existencia o inexistencia de contradiccién
entre la Constitucién y las estipulaciones de un tratado internacional cuyo
texto estuviera definitivamente fijado, pero al que no se hubiera prestado
el consentimiento del Estado espanol.®? Estos dos procedimientos implican
consultas al Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre la con-
gruencia normativa respectiva.

Estos mecanismos pueden servir en México si se proyecta el estudio de
compatibilidad entre la norma o acto nacional con el marco convencional.
En el caso de los poderes legislativos y ejecutivos locales, y en virtud de la
carga de trabajo, la “consulta de convencionalidad” podria resolverse por
tribunales federales y reservar a la SCJN la resolucién de consultas del am-
bito nacional. Es claro que, para emplear este mecanismo en el ambito que

59" Disponible en: http://wwuw. tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/LOTC-
TextoConsolidado. pdjf:

%0 Y la figura se regula de los articulos 35 al 37, disponible en: itp://www. tribunalconstitu-
ctonal.es/es/tribunal/normativa/Normativa/LOTC-TextoConsolidado. pdf.

5L Jdem.

52" Disponible en: Atips://wwuw.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/Composicion-Organizacion/
competencias/Paginas/09-Declaracion-sobre-la-constitucionalidad-de-los- Tratados-Internacionales. aspx.
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fuera, se tendria que realizar una reforma constitucional y legal, que si bien
no es imposible, podria ser compleja. Esto deja como una opcion mas viable
el autocontrol, que puede instaurarse por decreto o por reforma a norma
administrativa (reglamentos, por ejemplo).

Ahora bien, también es mas facil pensar en una consulta a la SCJN por
parte de los poderes legislativos (federal o locales) previa a la aprobacién de
una norma, que utilizar este tipo de “consulta de convencionalidad” para
el ambito ejecutivo. Se procede a explicar: en el rubro de la administracion
publica federal o locales, es mas factible pensar en un mecanismo de auto-
control de los supra mencionados. Ello es asi porque puede resultar suma-
mente complejo el plantear consultas por cada acto u omisiéon que se realice
cotidianamente por parte de los gobiernos. Claramente no todos los actos/
omisiones tendrian “sospecha de inconvencionalidad” suficiente para some-
ter una consulta a la SGJN. Si bien es cierto hay que tener conocimientos
basicos y sensibilidad para despertar la sospecha referida, ya que si no se
tiene conocimiento al respecto jamas se detectara un posible problema de
inconvencionalidad. No obstante, las dimensiones de las consultas pueden
ser exorbitantes y rebasar al mismo Poder Judicial.

En cualquiera de las dos opciones (autocontrol o heterocontrol), segui-
ria existiendo la accién de inconstitucionalidad como mecanismo a posterior:
de control abstracto de constitucionalidad y convencionalidad, aunque se
reitera la necesidad de su modificaciéon para poder incluir a las reformas
constitucionales.

Ahora bien, si pensamos en los efectos del ejercicio del control de con-
vencionalidad en sede ejecutiva, podria haber tanto efecto nter parles como
erga omnes. El primero se produce al determinar casos concretos como conce-
sion de permisos o exenciones de multas, autorizaciones, etcétera. El segun-
do se genera al momento de emitir una norma administrativa, como seria un
reglamento o una norma oficial mexicana, que podria tener beneficios gene-
rales o erga omnes; o cuando se implementan politicas publicas o programas
sociales que respetan los derechos humanos y los compromisos internacio-
nales, previa realizacion del control de convencionalidad durante su disefio.

VII. NOTA FINAL: EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
COMO MECANISMO PARA PREVENIR VIOLACIONES
A DERECHOS HUMANOS

El control de convencionalidad puede y debe erigirse como un mecanismo
efectivo para la prevencion de violaciones a los derechos humanos. Los Esta-
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dos deben hacer uso pleno de esta herramienta por parte de todos sus 6rga-
nos y autoridades.

Limitar o matizar el ejercicio del control de convencionalidad genera
mayor nimero de violaciones a derechos humanos y propicia la responsabi-
lidad internacional de los Estados.

Por ello, la proyeccion del uso del control en los ambitos legislativo y
ejecutivo tiene como consecuencia no soélo el respeto a los compromisos
internacionales, sino a la dignidad humana. Asimismo, se constituye como
una garantia de no repeticion frente a las situaciones estructurales (normas,
actos, omisiones) que reproducen violaciones a los derechos humanos.®

Aqui han quedado expuestas algunas opciones para la ejecucién del
control en las dos sedes materia de analisis. Cualquiera que sea la que se eli-
ja es fundamental que se difunda entre la poblacion y se capacite a quienes
operan la administracién pablica y el ambito legislativo. Es necesario que se
entienda que el control de convencionalidad es una via para el acceso a la
justicia (humana, real y digna) y para el combate a la impunidad. Ademas,
su adecuado ejercicio previene la responsabilidad internacional de los Es-
tados. Politicas publicas y legislacién convencional es lo minimo que puede
exigirse en un Estado que se califique como democratico o aspire a serlo.
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