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RESUMEN

El articulo analiza la recepcion judicial en México de la doctrina del control de con-
vencionalidad desarrollada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Se hace una selecciéon y discusion de los criterios relevantes de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion sobre el tema, analizando las respuestas que
se han dado a problemas como la relacion entre control de convencionalidad y control
de constitucionalidad y la vinculatoriedad de los precedentes interamericanos. Se
revisan los criterios que construyen un modelo operativo que permite entender como
funciona el control de convencionalidad en sede judicial en México. Asimismo, se
critican los aspectos de la doctrina del maximo tribunal mexicano que se alejan del
sentido original de la doctrina de la Corte Interamericana.

Palabras clave: control de convencionalidad, control de constitucionalidad, juris-
prudencia interamericana.

ABSTRACT

The article analyzes the judicial reception in Mexico of the conventionality control
doctrine developed by the Inter-American Court of Human Rights’ case law. A selec-
tion and discussion of the relevant Mexican Supreme Court of Justice’s criteria on the
subject is made, in order to analyze the answers that have been given to problems such
as the relationship between control of conventionality and control of constitutional-
ity and the binding nature of Inter-American Court’s case law. The criteria that build
an operating model that allows understanding how conventionality control works in
Mexican courts are reviewed. Likewise, aspects of the highest Mexican court’s doc-
trine that deviate from the original meaning of the Inter-American Court’s doctrine
are criticized.

Keywords: Conventionality Control, Constitutionality Control, Inter-American
Case Law.

173 /255



N 26 - DICIEMBRE 2023 Cuadernos Manuel Giménez Abad

I. INTRODUCCION

La presente investigacion de caracter cualitativo tiene como objetivo analizar la re-
cepcion judicial en México de la doctrina del control de convencionalidad desarrollada
por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (COIDH).
Para esto, se discuten los criterios relevantes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJN) mexicana sobre el tema. El analisis organiza estos criterios en cuatro
grupos tematicos, cada uno de los cuales profundiza en un problema presentado con
la incorporacidén del control de convencionalidad: a) relacién entre control de conven-
cionalidad y control de constitucionalidad; b) primacia de los limites constitucionales
a los derechos sobre el derecho convencional; ¢) vinculatoriedad de los precedentes
interamericanos frente a la jurisprudencia nacional; y d) modelo operativo judicial
del control de convencionalidad.

Como conclusién preliminar del estudio, se identifica que la SCJN ha realizado una
reinterpretacion de las pautas generales de la doctrina interamericana del control de
convencionalidad, para adaptarla a las formas del sistema juridico mexicano y a las
propias tradiciones judiciales. En algunos aspectos, esta adaptaciéon ha logrado una
integracion armonica de la doctrina interamericana con el sistema judicial nacional.
En otros aspectos, en la adaptacidén se ha alterado el sentido o el proposito original
de la doctrina del control de convencionalidad.

El estudio es relevante porque el caso mexicano es ilustrativo de los problemas que
esta enfrentando la construcciéon de un derecho comuan de los derechos humanos en
la regi6n latinoamericana. Asimismo, el tema ha recobrado actualidad tras el dictado
reciente por parte de la COIDH de dos sentencias contra México (caso Tzompaxtle
Tecpile y otros, en noviembre de 2022, y caso Garcia Rodriguez y otro, en enero de
2023), en las cuales se ordenan medidas que obligan a replantear algunos aspectos
del modelo de control de convencionalidad configurado por la SCJN y aplicado en el
pais en la altima década.

II. RELACION ENTRE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

En el A&mbito latinoamericano, el control de convencionalidad es un mecanismo para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones internacionales a cargo de los Estados,
particularmente las previstas en los instrumentos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH). En esta medida, puede entenderse como un “modelo de
control de aplicacién del derecho internacional” (Becerra Ramirez, 2017: 125) cuyo
fundamento, ademés del “principio de convencionalidad” (Villalba Bernié, 2017: 509)
dispuesto en los instrumentos regionales, son los principios del derecho internacional
publico recogidos en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Aguilar
Cavallo, 2019).

El actual entendimiento de este control de convencionalidad interamericano ha sido
desarrollado por la doctrina jurisprudencial de la COIDH en miltiples sentencias
dictadas desde 2006. Progresivamente, la COIDH ha ido especificando el contenido

ﬁmdacién de este control en aspectos como los destinatarios al interior de los Estados, el pa-
M n I rametro del control y su objeto (Henriquez Vinas, 2019; Quintana Osuna, 2019). En

_a ye su conjunto, de los distintos precedentes se desprende una teoria sobre el control de
Glmenez convencionalidad cuyos aspectos han sido justificados y clarificados por la COIDH,
Abad inclusive jugando un rol pedagbgico, con el fin de facilitar a las autoridades internas

su implementaciéon (Burgorgue-Larsen, 2015).
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Segin la doctrina de la COIDH, la obligacion de realizar el control de convenciona-
lidad corresponde a todas las autoridades, incluidos los jueces nacionales. En una
formulacion reciente, se establece que la obligacién consiste en que:

“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo
cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no
se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin, por lo
que —en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes— las magistraturas y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control
de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana, y en
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inter-
pretaciéon que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete altima de
la Convencién Americana” (COIDH, caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México,
de 7 de noviembre de 2022, § 219).

De esta manera, se trata de un control de convencionalidad en sede interna o “difu-
so” (Ferrer Mac-Gregor, 2017a: 674), distinto del “control concentrado” que realiza
la propia COIDH en sede internacional, en ejercicio de su competencia consultiva
o contenciosa (Nogueira Alcala, 2012: 1168). Mediante este control en sede inter-
na ejercido oficiosamente, los jueces nacionales estan en la posicidon de prevenir
ilicitos internacionales, al privilegiar la aplicacién del derecho interamericano de
los derechos humanos sobre el derecho nacional. Esta obligacion de hacer valer la
prevalencia del derecho internacional sobre el derecho interno implica la afirmaciéon
de una “supremacia convencional” (Ferrer Mac-Gregor, 2017a: 680).

En el ambito mexicano, la recepcion del control de convencionalidad se ha dado en
la doctrina jurisprudencial de la SCJN, al no existir desarrollo legislativo sobre la
materia. Las distintas decisiones de 1a SCJN al respecto, por su relevancia, pueden
considerarse como “sentencias de andamiaje o engarce constitucional” (Quintana
Osuna, 2019: 109).

El proceso de recepcion se da a partir de 2009 con la sentencia de la COIDH en el caso
Radilla Pacheco vs. México, en la cual se afirma la obligaciéon de realizar el control
de convencionalidad al interior del Estado mexicano. En este momento inicial, dos
aspectos del sistema constitucional mexicano condicionan la eventual aplicacion de
dicho control. En primer lugar, la jerarquia de los tratados internacionales (incluidos
los instrumentos del SIDH) que se consideran inferiores a la constitucién y superiores
al derecho federal y local. En segundo lugar, la operacién exclusiva de un modelo de
control de constitucionalidad concentrado a cargo de los 6rganos del Poder Judicial
de la Federacion, en el cual se niega competencia a los jueces locales para realizar
funciones de control de constitucionalidad. Ambos aspectos se configuran por la in-
terpretacion del articulo 133 constitucional® realizada por la SCJN que, sosteniendo
contra el texto una “tesis negativa acerca del control difuso” (Acuna, 2019: 56-57),
permite a los 6rganos judiciales federales monopolizar el control de la constituciona-
lidad (Becerra Ramirez, 2017: 146).

fundacion

Manuel
- y &
Glmenez 1. Segln este articulo 133 de la Constitucion general mexicana: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren
Abad por el Presidente de la Reptblica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Uni6n. Los jueces
de Estudios Parlamentarios de cada entidad federativa se arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en
v del Estado Autonémico contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de las entidades federativas”.
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El primer aspecto se modifica un par de afios después, con la reforma al articulo 10
constitucional de junio de 2011 que eleva la posicion jerarquica de las normas de
derechos humanos previstas en tratados internacionales®. Segtin doctrina generaliza-
da, esta reforma representa la construcciéon de un “bloque de constitucionalidad” en
México (Rodriguez Manzo, 2013: 17; Acuia, 2019: 127-128), integrado precisamente
por las normas de derechos humanos previstas en la constituciéon y en los tratados
internacionales. El segundo aspecto se reconfigura por la propia SCJN que, sin renun-
ciar a sus propias atribuciones controladoras, modifica su interpretaciéon asumiendo
que la generacién de una obligacion de ejercer control de convencionalidad a cargo de
todos los jueces nacionales solo puede darse a partir de la aceptaciéon de un modelo
de control difuso de constitucionalidad. De esta manera, se sientan las bases para
establecer en México un “sistema mixto o hibrido de control de constitucionalidad-
convencionalidad” (Garcia Ramirez, 2013: 217).

Esta reconfiguracion, que permite la recepcion y aplicacion del control de conven-
cionalidad, se establece en el Expediente Varios 912/2010 resuelto por el Pleno de la
SCJN en julio de 2011. Para lo que aqui interesa, en esta resolucién el Pleno considera
que el “control de convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos”, en-
tendido segtn lo define la COIDH en el caso Radilla Pacheco, se incorpora al control
de constitucionalidad en el marco de “un modelo general de control de constitucio-
nalidad”. Este modelo se elabora a partir de una reinterpretacion de los articulos 10 y
133 constitucionales que, segtn el Pleno, tras la reforma de junio de 2011 establecen
un “parametro de constitucionalidad” que incluye tanto los derechos humanos en la
constitucién y la jurisprudencia constitucional interna, como los derechos humanos
en los tratados internacionales y los criterios de la COIDH3. La SCJN no usa el con-
cepto “bloque” y prefiere emplear el término “parametro” que, segin ha precisado la
doctrina, se distingue por ser un concepto procesal (Acufia, 2019: 129).

En este primer momento, la SCJN plantea una primera respuesta al problema de
precisar la relacion entre control de convencionalidad y control de constitucionalidad.
Aunque la tesis principal del Expediente Varios 912/2010 propone introducir el control
de convencionalidad dentro del control de constitucionalidad, no hay una afirmacién
fuerte en el sentido de que conceptualmente se convierten en un mismo control; méas
bien, el control de convencionalidad se entiende como una suerte de complemento.
Esto es mas claro en la Contradiccion de tesis 259/2011, resuelta por la Primera Sala
de la SCJIN en el mismo contexto tras la reforma constitucional mexicana de 2011. En
este criterio, se seflala de manera reiterada que “el sistema jurisdiccional mexicano
se rige mediante un control de constitucionalidad que se viene a complementar con
un control de convencionalidad”, con lo cual “la jurisdiccién nacional se ve comple-
mentada con la jurisdiccion internacional”. De esta manera, se insiste, el “control
de constitucionalidad y convencionalidad conlleva a que los tribunales observen los
derechos reconocidos en la Constitucion Federal y los complementen con el contenido
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos™.

La idea de que el control de convencionalidad es un complemento del control de
constitucionalidad sugiere en este primer momento que su aplicaciéon puede ser
de naturaleza subsidiaria. Asi se llega a interpretar en el &mbito de los 6rganos

fundacion

Man uel 2. El texto reformado del articulo 10 establece: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los

- - derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano
G I menez sea parte, asi como de las garantias para su proteccioén, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo
Aba d en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”.

3. SCJN, Pleno, Varios 912/2010, 88§ 24, 30, 31y 33. Reg. 23183.
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y del Estado Autonémico 4.SCJN, Primera Sala, Contradiccion de tesis 259/2011. Reg. 24124.
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judiciales federales, presentandose criterios segiin los cuales la aplicacién del control
de convencionalidad ha de realizarse “en suplencia de la deficiencia de la normativa
interna”; es decir, cuando no haya previsién constitucional del derecho humano
en cuestion. La subsidiariedad del control de convencionalidad es un criterio que
paulatinamente se descarta, pues debilita la obligatoriedad de la doctrina. Esta in-
terpretaciéon confunde la complementariedad del sistema interamericano como via
de tutela de los derechos humanos, con la obligacién primaria de realizar control

de convencionalidad que se dirige a los jueces internos.

Pocos afios después, en 2013, la SCJN ajusta su respuesta al problema que se comenta.
Dando un paso adelante en su interpretacién, afirma que el control de constitucio-
nalidad y de convencionalidad no son controles separados, sino que se integran en
un solo control, denominado “control de regularidad”. Esta nueva interpretacién se
plasma en la resolucion del Pleno a la Contradiccion de tesis 293/2011, en la cual se
senala que el “parametro de control de regularidad constitucional” comprende las
dos fuentes normativas que permiten realizar el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad, de manera que “hablar de constitucionalidad o conven-
cionalidad implica hacer referencia al mismo parametro de regularidad o validez,
aunque para efectos meramente didacticos pueda diferenciarse entre el origen de la
norma empleada para desarrollar el estudio de validez respectivo™. De este modo,
para la interpretacion del Pleno, todas las normas de derechos humanos en México,
independientemente de su fuente, “son Constitucion” (Quintana Osuna, 2019: 131).

En el mismo 2013, el propio Pleno senala que “el control de convencionalidad es un
control de constitucionalidad desde el punto de vista sustantivo”, al tener como mate-
ria los derechos humanos. Consecuentemente, afirma que el conflicto entre una norma
de derechos humanos de fuente internacional y una norma general se considera una
“cuestion constitucional”, lo que tiene consecuencias importantes en el marco procesal
del amparo mexicano’. A partir de este momento, la unién conceptual entre control
de convencionalidad y control de constitucionalidad se consolida en la doctrina de
la SCJN. La fusiéon de ambos controles conforma lo que en términos practicos cabria
llamar un control de derechos humanos y que el érgano judicial opta por denominar
“control de regularidad constitucional”.

La respuesta de la SCJN a la relacion entre los dos controles es discutible. En principio,
aunque la SCJIN establezca que son un mismo control, es claro que conceptualmente
el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad son mecanismos
diferentes, cada uno con su propio parametro y objeto. Asi como la contravencion de
un mandato constitucional por una norma general no parece motivo adecuado para
declarar la inconvencionalidad de dicha norma, asi igualmente “los derechos humanos
de fuente internacional no son fundamento légico ni congruente para declarar [la]
regularidad [constitucional]”, porque el analisis de convencionalidad lo que persigue
es “analizar un acto o norma bajo la luz de un instrumento supranacional [para] de-
terminar su regularidad hacia éste” (Herrera Pérez, 2016: 283).

Para corroborar esta separacion entre los dos controles basta volver a la perspectiva
interamericana desde la cual las constituciones nacionales, como toda norma del dere-
cho interno, son también objeto de examen dentro del control de convencionalidad en

fundacion
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G I menez 5. Control difuso de convencionalidad ex officio. su aplicacion es de naturaleza subsidiaria o complementaria del
Ab d sistema juridico mexicano. TCC, Tesis: (III Regi6én) 50. J/8 (10a.). Reg. 2005942.
a 6. SCJN, Pleno, Contradiccion de tesis 293/2011. Reg. 24985.
de Estudios Parlamentarios
y del Estado Autonémico 7. SCJIN, Pleno, Contradiccion de tesis 21/2011. Reg. 24984.
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sede de la COIDH. Si en ejercicio de su competencia el tribunal internacional encuentra
que una norma constitucional interna es contraria a las obligaciones convencionales
en materia de derechos humanos, puede decretar su inconvencionalidad y ordenar al
Estado que ajuste esa disposicion constitucional en lo pertinente para conformarla
con el parametro convencional (Nogueira Alcala, 2012: 1187-1188). Desde esta pers-
pectiva, el control de convencionalidad se separa e incluso se sobrepone al control de
constitucionalidad. Igualmente, tratindose del control en sede interna, la obligaciéon
de los jueces nacionales segiin la COIDH supone que han controlar el derecho interno,
incluidas las normas constitucionales, con el pardmetro del derecho convencional.

De esta manera, la identificacién de un control con otro es dificil de sostener concep-
tualmente. Una cuestion diversa es que, para reforzar la obligatoriedad del control
de convencionalidad en sede interna, al interior de los Estados se establezca que ha
de realizarse de manera conjunta o como parte del esquema competencial en el cual
se ejerce el control de constitucionalidad en el sistema juridico, ante la falta de meca-
nismos legales mejor desarrollados para ese proposito. Esto es lo que ha realizado la
SCJN en México al proponer la fusion entre control de constitucionalidad y control
de convencionalidad en el marco de un control general de regularidad. Teniendo esto
en cuenta, la propuesta de la SCJN aparece como un mecanismo interpretativo uatil
para favorecer el cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos
previstas en los instrumentos del SIDH. En esta medida, es una adaptacion adecuada
de la doctrina de la COIDH a las condiciones del sistema mexicano, en tanto favorece el
efecto util de las disposiciones convencionales, al colocar a los jueces con competencia
para ejercer control de constitucionalidad (sea de forma concentrada o difusa) en la
posicion de ser también jueces de convencionalidad.

En la Gltima década, la doctrina jurisprudencial de la SCJN sobre el control de con-
vencionalidad ha acercado el funcionamiento del derecho constitucional mexicano
a los esquemas seguidos en otros Estados latinoamericanos que también han confi-
gurado la existencia de “bloques” constitucionales en los que se integran las normas
de derechos humanos de fuente convencional posibilitando el ejercicio del control de
convencionalidad en sede interna, como es el caso germinal de Argentina desde su
reforma de 1994 (Bestard, 2014); asi como de Bolivia, Chile o Perd, donde las ma-
gistraturas constitucionales actian también como tribunales de convencionalidad
(Santofimio Gamboa, 2018: 136, 168, 170, 394, 399; Villalba Bernié, 2017: 562-563).

Por otro lado, 1a doctrina de la SCJN mexicana se distingue del tratamiento que se da
al problema en otros paises iberoamericanos como Colombia, donde la Corte Cons-
titucional ha afirmado que los tratados de derechos humanos, aun siendo parte del
bloque de constitucionalidad, no se pueden utilizar “como pardmetro de control para
declarar la exequibilidad o inexequibilidad de una disposicién a nivel interno”, dado
que al tribunal constitucional no le corresponde ser “juez de convencionalidad” (Go-
zaini, 2017: 301). Igualmente, una solucion diversa se da en Espafia, donde el Tribunal
constitucional ha entendido que el control de convencionalidad se ejerce como una
cuestion de legalidad, de manera que los instrumentos internacionales de derechos
humanos, por si solos, prevalecen sobre el derecho interno, pero no se integran al
parametro de constitucionalidad (Diez-Picazo Giménez, 2023: 102-103).

fundacion

III. PRIMACIA DE LOS LIMITES CONSTITUCIONALES A LOS

M_anyel DERECHOS SOBRE EL DERECHO CONVENCIONAL

Giménez

Abad Aunque util para reforzar la obligatoriedad del control de convencionalidad en sede
e Fxtorlion Pasfamentasios interna, la fusion de los dos controles desarrollada por la doctrina de la SCJN tam-
y del Estado Autonémico bién ha generado distorsiones en el funcionamiento del mecanismo de garantia de los
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derechos humanos convencionales en México. La principal distorsion ha consistido en
el encierro de las normas convencionales de derechos humanos dentro de los limites
del texto constitucional. En lugar de que las normas constitucionales se conformen con
los estandares convencionales para extender la proteccion a los derechos humanos en
el pais, la SCJN ha entendido que los estdndares convencionales deben conformarse
bajo los limites constitucionales para asegurar la supremacia del texto constitucional.
De esta manera, la operacion de identificar un control con otro ha tenido como efecto
sujetar los derechos humanos de fuente internacional “a la observancia del texto fun-
damental, a sus restricciones, interpretaciones y condiciones, impidiendo que, en su
caso, el contenido y alcance protector de los instrumentos internacionales se observe
aun en los supuestos de mayor beneficio a la persona” (Herrera Pérez, 2016: 284).

El problema se presenta a partir del contenido diverso que pueden tener las normas
de derechos humanos provenientes de fuentes distintas. Aunque la generalidad de
las normas constitucionales en Latinoamérica en la actualidad y los instrumentos
convencionales recogen un nicleo comin de derechos humanos, es posible que en la
practica se presenten discordancias normativas en el alcance o los limites previstos
para un derecho. Para armonizar estas diferencias que pueden existir entre normas
de derechos humanos de distintas fuentes (constitucionales y convencionales), la doc-
trina sefiala de modo practicamente unadnime que ha de emplearse el principio pro
persona como criterio hermenéutico y de seleccion. Segin este principio, en caso de
diferencias en el contenido y alcance de las normas de derechos humanos se debe
preferir la aplicacion de la norma que dé mas proteccion a la persona, sin importar
su fuente (Pinto, 1997: 163).

Aunque el principio pro persona se recoge en el propio articulo 1° de la Constitucién
mexicana, la SCJN se ha desviado de su observancia en su interpretaciéon. En algunos
de sus criterios, el maximo tribunal no plantea las diferencias entre normas constitu-
cionales y normas convencionales de derechos humanos como un problema de armo-
nizacion susceptible de resolverse segun el principio pro persona, sino que analiza la
cuestion a partir de las ideas de supremacia y jerarquia. Segun esto, existiendo una
oposicion entre normas constitucionales y normas de tratados, esta debe resolverse
siempre en favor de la constitucién, por su caracter de ley suprema. Asi lo expresa
con claridad la Segunda Sala en 2014, para la cual la constitucion queda al margen de
cualquier estudio de convencionalidad, al existir “la imposibilidad juridica” de que el
texto constitucional “pueda sujetarse a un control frente a algn precepto contenido
en algin tratado internacional del que México sea parte”, ya que estos instrumentos
siguen siendo “normas jerarquicamente inferiores a la Constituciéon Federal”®.

El Pleno sigue también esta postura por la cual la constitucion tiene primacia, aunque
refiriéndola expresamente al rengléon de las “restricciones” constitucionales. Esto se
desarrolla en la ya mencionada Contradiccion de tesis 293/2011 y en la jurisprudencia
derivada de 2014. Dicha jurisprudencia, tras afirmar “que las normas de derechos hu-
manos, independientemente de su fuente, no se relacionan en términos jerarquicos”,
sefiala que “derivado de la parte final del primer parrafo del citado articulo 1°., cuando
en la Constitucién haya una restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se deberé estar a lo que indica la norma constitucional”. La justificacion para este cri-
terio se basa en el principio de supremacia constitucional, el cual “comporta el encum-
ﬁmdacién bramiento de la Constitucién como norma fundamental del orden juridico mexicano,
M anu el lo que a su vez implica que el resto de las normas juridicas deben ser acordes con la

Giménez
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misma, tanto en un sentido formal como material™. Esta supremacia, segtin el Pleno,
no cambi6 con la reforma en materia de derechos humanos de 2011 antes mencionada.

Este criterio de primacia constitucional se manifiesta a proposito del tema del arrai-
g0, una controversial figura limitativa de la libertad personal prevista en el texto
constitucional mexicano, que ha sido recientemente declarada inconvencional por la
COIDH en la sentencia del caso Tzompaxtle Tecpile y otros, de noviembre de 2022,
segln se comenta adelante. Siguiendo su decision de 2014, en 2016 el Pleno reitera
que: “el arraigo, en términos de lo resuelto en la Contradicciéon de Tesis 293/2011,
es una restriccion a los derechos humanos con validez constitucional”°. Asimismo,
al resolver el Expediente Varios 1396/2011, el Pleno determina en 2015 que la cons-
titucion impera sobre la jurisprudencia interamericana, ya que el cumplimiento de
las sentencias de la COIDH queda condicionado a la observancia de las restricciones
constitucionales*'. Segun el criterio jurisprudencial relativo, al cumplir una sentencia
internacional, “si alguno de los deberes del fallo implica desconocer una restriccion
constitucional, ésta debera prevalecer™2.

La argumentaciéon de la SCJN sobre este punto se desarrolla a partir de la inclusion
en el primer parrafo del articulo 1° del texto constitucional de la expresidon “restrin-
gir”, cuyo sentido se identifica con el de limitaciones ordinarias y permanentes a los
derechos. La postura que trasciende al fallo en las mencionadas sentencias, sostenida
solo en la literalidad del texto constitucional, sugiere que la constitucion puede va-
lidamente restringir el goce de los derechos en la medida que sea, sin estar sujeta a
ningun control, lo que rompe la 16gica del parametro de regularidad establecido por
el propio Pleno (Quintana Osuna, 2019: 150-151).

De esta manera, la SCJN limita la aplicacién del principio pro persona, introduciendo
una excepcion al mismo para el caso de las limitaciones a los derechos previstas expre-
samente en el texto constitucional. Con esta defensa del texto literal de la constitucion,
se afirma que las normas constitucionales de restricciones a los derechos humanos
tienen primacia y desplazan a las normas convencionales, sin importar si en el caso
concreto una norma convencional resulta ser mas favorable a la persona. Esta reitera-
cion del criterio jerarquico se ve por la doctrina como un “retroceso” que desarticula
el funcionamiento del bloque de derechos en el pais, ademés de contradecir las obliga-
ciones del Estado establecidas en el derecho interamericano de los derechos humanos
(Acufia, 2019: 135-137). Igualmente, en su momento, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (2015) en su informe de pais puntualiza que la prevalencia de las
restricciones constituciones indicada por la SCJN “pareciera ser inconsistente con la
obligacién estatal de cumplir con sus deberes y obligaciones de conformidad con los
tratados que ha ratificado en materia de derechos humanos” (57-58).

El criterio de primacia constitucional en el caso de las restricciones a los derechos
se ha mantenido como jurisprudencia obligatoria de la SCJN hasta la fecha. Aun-
que es un criterio de aplicacién excepcional para los contados casos en los cuales la
constitucién mexicana limita derechos en contravencion del estandar convencional,

ﬁm d .7 9. Derechos humanos contenidos en la constitucion y en los tratados internacionales. constituyen el pardmetro de
control de regularidad constitucional, pero cuando en la constitucién haya una restriccién expresa al ejercicio de

AaCl01 I de regularidad constitucional, p do en la constitucién hay. iccion expresa al ejercicio d

Manuel aquéllos, se debe estar a lo que establece el texto constitucional. SCJN, Pleno, Tesis: P./J. 20/2014. Reg. 2006224.

G = - 10. SCJIN, Pleno, AMPARO DIRECTO EN REVISION 1250/2012. Reg. 80190.

Imenez 11. SCJIN, Pleno, VARIOS 1396/2011. Reg. 25836.

Abad 12. Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. directrices para establecer y concretar las obli-

de Estudios Parlamentarios gaciones que debe cumplir el poder judicial de la federacién tratandose de restricciones constitucionales. SCJN,

v del Estado Autonémico Pleno, Tesis: P. XVI/2015 (10a). Reg. 2010000.
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como sucede con el ya mencionado arraigo o en el caso de la prisiéon preventiva au-
tomatica, muestra una renuencia de la SCJN a asumir cabalmente el papel de juez
de la convencionalidad. Precisamente en los casos criticos de esas figuras penales
violatorias de derechos humanos convencionales la SCJN tendria que haber asumido
ese papel mediante el adecuado ejercicio del control de convencionalidad, en lugar
de resguardarse en una posicién moderada bajo el cobijo del tradicional principio
de supremacia constitucional.

Es claro que la doctrina jurisprudencial de la SCJN sobre la supremacia constitucional
es incompatible con el derecho convencional. Desde la perspectiva interamericana, los
derechos humanos convencionales “vale[n] juridicamente mas que la constitucion”
(Sagiiés, 2011: 390), de modo que el Estado no puede alegar razones de constituciona-
lidad para incumplir sus obligaciones internacionales. La jurisprudencia de la SCJN
sobre este punto no ha adaptado el control de convencionalidad, més bien ha dispuesto
su inobservancia. Puede considerarse que estos criterios del maximo tribunal han
contribuido a mantener “un estado de cosas ‘inconvencional’ o un ilicito internacional
continuado latente” (Nogueira Alcala, 2012: 1188).

Lo anterior se ha mostrado recientemente, en los dos ultimos casos en los cuales la
COIDH ha determinado la responsabilidad internacional del Estado mexicano por
la aplicacién de las figuras constitucionales del arraigo y la prisién preventiva auto-
matica, que se juzgan violatorias de derechos humanos. Sin ser el proposito de este
trabajo profundizar en estos fallos, para lo que aqui interesa cabe mencionar que las
sentencias de los casos Tzompaxtle Tecpile y otros de noviembre de 2022 y Garcia
Rodriguez y otro de enero de 2023 coinciden en reiterar que los jueces del Estado
mexicano deben ejercer un adecuado control de convencionalidad entre las normas
internas, asi sean de naturaleza constitucional, y la Convencién Americana junto con
su interpretacién. Inclusive, en la segunda sentencia se alude a la jurisprudencia de
la propia SCJN, la cual se interpreta como posible motivo de incumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado mexicano®:.

Estos fallos recientes de la COIDH representan una obligacion para el maximo tribu-
nal mexicano, que ha de enfrentarse al reto de modificar su interpretacion sobre la
primacia de las restricciones constitucionales. Cabe sefialar que este debate existe al
interior de la SCJN; muestra de ello es el proyecto de sentencia a la Accién de Incons-
titucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019 presentado y discutido por el Pleno
en noviembre de 2022, en el cual se proponia expresamente abandonar el criterio de la
Contradiccién de tesis 293/2011 sobre la primacia de las restricciones constituciona-
les, considerando que ya no satisface las necesidades del sistema de proteccion de los
derechos humanos en el marco del didlogo judicial con la COIDH. El proyecto intro-
ducia el concepto del “margen de apreciacion nacional” como elemento para realizar
una ponderacion entre la restricciéon constitucional y los estandares convencionales,
admitiéndose en su caso la posibilidad de inaplicar disposiciones constitucionales que
se entiendan contrarias al pardmetro de derechos humanos, para otorgar la mayor
proteccién derivada de normas de fuente internacional*+.

Aunque estas consideraciones del proyecto no fueron aprobadas por el Pleno, refle-
jan la existencia del debate, asi como la falta de un acuerdo entre los ministros y las

ﬁmdacién ministras que apunte hacia donde puede evolucionar la jurisprudencia de la SCJN en
Gimé

Imenez 13. COIDH, caso Garcia Rodriguez y otro vs. México, de 25 de enero de 2023, § 176.
Abad 14. Proyecto de sentencia a la Accién de inconstitucionalidad 130/2019 y su acumulada 136/2019, §§ 367-369.
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este problemético punto. Por el lado de la doctrina especializada, es un lugar comtin
el senalamiento de que se requiere una reinterpretacion del principio de supremacia
constitucional, que atienda a la relacién actual entre derecho constitucional y de-
recho internacional de los derechos humanos. En el panorama contemporaneo, los
Estados, al suscribir compromisos internacionales en materia de derechos humanos,
acotan la “libertad configurativa” de su derecho constitucional, quedando obligados
a “garantizar los minimos convencionales en materia de derechos humanos”. En este
proceso, “las constituciones atin son supremas aunque en un sentido diferente a aquel
que tradicionalmente se les ha atribuido” (Acufia, 2019: 115-116).

Se requiere a su vez desanclar el problema de la discusion sobre la jerarquia de fuentes,
para reorientarlo hacia los horizontes que entienden que la interaccién entre cons-
titucion y derecho internacional de los derechos humanos debe analizarse en clave
de armonizacion y didlogo. Segtn esto, la interaccion entre el sistema nacional y el
sistema internacional de proteccién de los derechos humanos supone la construcciéon
de un “modelo pluralista”, en el cual ninguno de los dos 6rdenes tiene una “prevalen-
cia predeterminada”; los dos niveles, nacional e internacional, tienen autoridad para
proteger los derechos humanos, siendo un trabajo de coordinacién y dialogo entre los
ordenes jurisdiccionales nacional e internacional (Torres Zaniga, 2016: 485-486). En
este marco, el control de convencionalidad ha de operar como un “puente hermenéu-
tico entre el derecho nacional y el derecho interamericano”, construido y consolidado
“a partir del dialogo interpretativo” entre jueces (Caballero Ochoa, 2022: 99).

De esta manera, valiéndose de la interpretaciéon conforme, los jueces nacionales han de
ejercer “un doble control”, conjuntamente de constitucionalidad y convencionalidad,
integrados en un control “hermenéutico dual que garantice la supremacia constitu-
cional y convencional en el caso concreto” (Caballero Ochoa, 2022: 96-97). Desa-
rrollando estos postulados, como bien se entiende en otros dmbitos, la SCJN cuenta
con herramientas para modificar su doctrina, asumiendo que la interpretaciéon de
una norma constitucional para armonizarla con un tratado de derechos humanos y
brindar la mayor proteccion a la persona de ninguna manera significa quebrantar la
supremacia constitucional.

IV. VINCULATORIEDAD DE LOS PRECEDENTES INTERAMERICANOS
FRENTE A LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

La aceptacion de la vinculatoriedad de los precedentes interamericanos por parte de
la SCJIN se da en dos momentos. En un primer momento, en el ya citado Expediente
Varios 912/2010 resuelto por el Pleno, se hace una separacion de la jurisprudencia
interamericana, al distinguir las sentencias dictadas contra México del resto de re-
soluciones. Solo a las primeras se les reconoce un caracter vinculante, en atencion al
principio de cosa juzgada internacional. Para el caso de las sentencias dictadas contra
otros Estados, solo se les atribuye una fuerza orientativa, teniendo en cuenta siempre
el principio pro persona como criterio de aplicabilidad.

Esta separacion entre los precedentes interamericanos se descarta més adelante, por
no resultar compatible con el desarrollo jurisprudencial de la COIDH. Para el tribunal
ﬁmdacién supranacional toda su jurisprudencia, incluyendo las opiniones consultivas, resulta
obligatoria para los Estados en tanto constituye la interpretacion autorizada del texto

M_anyel de la Convencion Americana.

Giménez

Aba d En un segundo momento, la SCJN admite la vinculatoriedad del conjunto de los prece-
e Fxtorlion Pasfamentasios dentes interamericanos, sin distinguir si el Estado mexicano fue parte o no en el litigio
y del Estado Autonémico internacional. Esto se desarrolla en la ya mencionada Contradiccion de tesis 293/2011y
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en la jurisprudencia derivada. Dicha jurisprudencia reconoce que los criterios de juris-
prudencia de la COIDH “resultan vinculantes para los Jueces nacionales al constituir
una extension de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, toda vez que
en dichos criterios se determina el contenido de los derechos humanos establecidos
en ese tratado™>. La aplicacion de la jurisprudencia interamericana debe armonizarse
con la propia jurisprudencia nacional y queda determinada por el principio pro perso-
na; en caso de presentarse un contenido divergente entre la jurisprudencia nacional
e interamericana, se ha de preferir aquella que resulte méas favorable a la persona.

Segun identifica la doctrina, la SCJN introduce una distincion entre obligatoriedad y
vinculatoriedad al desarrollar este tema. Mientras la jurisprudencia nacional resulta
“obligatoria” para todos los jueces, de manera que no pueden declinar su aplicacidn;
la jurisprudencia interamericana resulta “vinculante”, lo que significa que no cons-
trifie “en sentido fuerte” a los jueces, pues los criterios interamericanos se aplican
en la medida que ofrezcan mayor proteccion a la persona y no de forma indefectible
(Acuia, 2019: 144-145).

Esta distincion entre obligatorio y vinculante que introduce la SCJN tiene otras conse-
cuencias en el sistema juridico nacional. Como solo la jurisprudencia nacional se con-
sidera obligatoria para los jueces, esta acaba por tener una aplicacién preponderante
frente a la jurisprudencia interamericana. Asi se establece en la Contradiccion de tesis
299/2013, resuelta por el Pleno, en la cual se afirma que la jurisprudencia del Poder
Judicial de la Federacion no puede ser objeto de control de convencionalidad. Esto,
con base en reiterar la obligatoriedad de la jurisprudencia establecida constitucional y
legalmente, segtin el principio de jerarquia vertical caracteristico del sistema judicial
mexicano. La SCJN afirma que su jurisprudencia “no puede ser sometida a un control
de convencionalidad por cualquier érgano jurisdiccional de menor jerarquia”, porque
el maximo tribunal es el “ente dotado de facultades constitucionales para establecer
la altima palabra” y permitir a los 6rganos inferiores revisar sus criterios significaria
“distorsionar la certeza y la seguridad juridica™®.

De esta manera, la SCJN no permite a los jueces ejercer control de convencionalidad
de su jurisprudencia, lo que significa su aplicaciéon en todo caso, aun cuando pudiera
resultar menos favorable que un criterio interamericano considerado vinculante. Los
organos judiciales deben aplicar la jurisprudencia nacional, aunque aprecien que es
contraria a estdndares convencionales; estan impedidos para interpretar de confor-
midad o inaplicar dicha jurisprudencia, como si lo hacen con normas generales. De
ser el caso, si aparecen dudas de inconvencionalidad, la SCJN indica que el camino
a seguir es una solicitud de modificacién de jurisprudencia, por medio de la cual el
propio 6rgano emisor de la jurisprudencia puede revisar sus criterios.

De esta manera, asi como se ha determinado la primacia del texto constitucional frente
al control de convencionalidad segtin se explico en el apartado anterior, asi también la
SCJN ha excepcionado la aplicacion del principio pro persona para otorgar primacia
a su propia jurisprudencia frente a los precedentes interamericanos. Esta decision
supone perfilar una suerte de “intangibilidad” de la jurisprudencia (Acuiia, 2019: 150),
o su no “derrotabilidad” (Quintana Osuna, 2019: 148), lo que contraviene la 16gica del
parametro de regularidad constitucional orquestado segun el principio pro persona.

ﬁmdacién En estos criterios se observa una preocupacion del maximo tribunal por afirmarse
Manuel
- y &
Giménez
Abad 15. Jurisprudencia emitida por la corte interamericana de derechos humanos. es vinculante para los jueces mexi-

) ) canos siempre que sea mas favorable a la persona. SCJN, Pleno, Tesis: P./J. 21/2014. Reg. 2006225.
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como 6rgano de Gltima palabra, cuyas decisiones interpretativas no pueden dejar de
seguirse por otros drganos. A su vez, el tribunal parece expresar una inquietud por
afirmar su independencia frente a cualquier otro ente o poder interno o externo, como
se identifica a la COIDH en este campo.

Por otra parte, hay que mencionar que en otros 6rganos del Poder Judicial de la Fe-
deracion se presenta una incomprension sobre las distintas formas como se produce
la jurisprudencia interamericana, y la vinculatoriedad de estas como parametro para
ejercer el control de convencionalidad. Muestra de ello es un criterio que distingue
entre sentencias y opiniones consultivas, reconociendo fuerza vinculante solo a las pri-
meras. Segan este criterio las opiniones consultivas de la COIDH, al no ser “resolucio-
nes contenciosas” no son “juridicamente vinculantes”, inicamente “son orientadoras
para los Jueces nacionales™’. Esta distincién no es compatible con la doctrina de la
COIDH, que ha establecido que su jurisprudencia se integra por las interpretaciones
que realiza tanto en ejercicio de su competencia consultiva como contenciosa'®.

V. MODELO OPERATIVO JUDICIAL DE CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

El modelo operativo del control de convencionalidad consiste en los criterios que es-
tablecen como se realiza este control en la actuacion de los 6rganos jurisdiccionales.
Como ya se indico antes, este modelo ha sido generado por la propia SCJN, al no existir
desarrollo legislativo sobre la materia.

Este modelo se prevé en sus lineas generales en el ya citado Expediente Varios
912/2010, en el cual se dispone un sistema mixto, con cuatro ambitos competencia-
les para ejercer el control. Para lo que aqui interesa, se destacan dos principales:
a) el control concentrado, ejercido por los érganos de control de constitucionalidad
del Poder Judicial de la Federacion; y b) el control difuso, realizado por los demas
organos judiciales federales y locales. Mientras el control concentrado se realiza de
forma procedimental directa, pues precisamente el planteamiento de inconvenciona-
lidad corresponde al objeto de la litis en el juicio constitucional que se trate (amparo,
accion de inconstitucionalidad o controversia constitucional), el control difuso se
ejerce como una cuestiéon secundaria o incidental dentro del juicio de derecho en
cualquier procedimiento, sin que sea necesario abrir un apartado separado para el
estudio o expresar el resultado del control en los puntos resolutivos*.

En esta resolucion, la SCJN también propone un método para ejercer el control difuso
de convencionalidad. Este método es el de la “interpretacién conforme”. De acuerdo
con el Pleno, los jueces deben interpretar en sentido amplio el orden juridico de con-
formidad con los derechos humanos. Cuando en un caso concreto una norma tiene
“varias interpretaciones juridicamente validas”, deben “preferir aquella que hace a la
ley acorde a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado Mexicano sea parte, para evitar incidir o vulnerar
el contenido esencial de estos derechos”. Si esta interpretaciéon conforme en sentido

fundacion

17. Opiniones consultivas de la corte interamericana de derechos humanos. implicaciones de su caracter orientador

Manuel para los jueces mexicanos. TCC, Tesis: (I Region)8o.1 CS (10a.). Reg. 2014178.

G i ménez 18. Por ejemplo, la COIDH senala que: “estima necesario que los diversos 6rganos del Estado realicen el corre-
spondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no

Abad contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa, el propdsito del sistema

e Fstudion Pant ) interamericano de derechos humanos” (COIDH, Opinién Consultiva OC-25/18, de 30 de mayo de 2018, § 58).
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estricto no es posible, pues no se identifica una interpretacién juridicamente valida
que haga a la norma compatible con los derechos humanos, la decisiéon ha de ser la
“inaplicacion de la ley™°.

De esta manera, para efectos practicos el Pleno identifica el control difuso de con-
vencionalidad con la interpretaciéon conforme, basandose en la incorporacién de esta
clausula en el parrafo segundo del articulo 10 constitucional?'. Mediante esta formula,
se incorpora un “principio de armonizaciéon” entre el Derecho constitucional y el De-
recho internacional de los derechos humanos, de forma tal que el intérprete judicial
debe construir interpretaciones que armonicen o concilien el contenido de las distintas
fuentes, privilegiando siempre las interpretaciones que otorguen la mayor protecciéon
(Ferrer Mac-Gregor, 2017b: 703-704).

La indicacion de que la interpretacion conforme es el método para ejercer el control
de convencionalidad resulta limitada, pues sefala a los jueces qué resultado deben
tratar de alcanzar, pero no se precisa bien el cdbmo obtenerlo. Al respecto, en un cri-
terio de la Primera Sala de 2022 se propone un método en cuatro pasos para realizar
el control de convencionalidad. Tras las etapas de identificacion del derecho humano
a partir de la determinacion de sus fuentes constitucionales y convencionales, inclu-
yendo su interpretacién jurisprudencial, el punto central del método es el “estudio de
constitucionalidad y convencionalidad”, en el cual ha de realizarse un “anélisis de la
norma sospechosa de inconstitucionalidad e inconvencionalidad a la luz del contenido
esencial del derecho humano [para] determinar si éste es contravenido”. Dicho “conte-
nido esencial” se entiende como la explicacién de “en qué consiste” el derecho. Segtin
lo que arroje este analisis, se toma la decisiéon sobre “si la norma es constitucional o
inconstitucional, o bien, convencional o inconvencional”, ademaés de “la forma en como

P22

debe interpretarse” o si “debe inaplicarse para el caso concreto”™=.

Tanto el Pleno como la Primera Sala de la SCJN aluden en estas explicaciones meto-
doldbgicas al “contenido esencial” del derecho humano, que se entiende por la propia
jurisprudencia como el “niicleo” del derecho, la parte “que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegidos que le dan vida resulten real, concreta
y efectivamente protegidos™:. Teniendo en cuenta las indicaciones, aparece que un
juez al realizar el control difuso de convencionalidad puede determinar la inaplicacién
de una norma si, no habiendo interpretacion conforme posible, encuentra que la norma
se contradice con ese nicleo necesario del derecho. Aunque no es el tema de este arti-
culo, cabe sefialar que el uso de esta doctrina del “contenido esencial” para el analisis
de conflictos entre normas generales y derechos humanos no ha sido consistente en
la jurisprudencia mexicana; més bien, la doctrina que ha tenido mayor desarrollo es
la del analisis de proporcionalidad o ponderacion. Dado esto, un juez también podria
emplear ese analisis para determinar la convencionalidad o inconvencionalidad de
una norma.

20. Pasos a seguir en el control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio en materia de derechos humanos.

s 7 SCJN, Pleno, Tesis: P. LXIX/2011(9a.). Reg. 160525.
fundacion A , . ) .
21. El parrafo adicionado en 2011: “Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad

Man uel con esta Constitucioén y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
G = - la proteccion mas amplia”.

Imenez 22. Control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio. metodologia para realizarlo. SCJN, Primera Sala,
Abad Tesis: 1a./J. 84/2022 (11a.). Reg. 2024830.
de Estudios Parlamentarios 23. Derechos econémicos, sociales y culturales. su nicleo o contenido esencial. SCJN, Segunda Sala, Tesis: 2a.
v del Estado Autonémico XCII/2016 (10a.). Reg. 2012529.
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Otro aspecto relevante en el modelo operativo es la identificacion de las condiciones
requeridas para que se realice el control de convencionalidad. La SCJN precisa que
este control debe hacerse respetando el ambito de competencia de cada uno de los
6rganos judiciales, de ahi la separacion entre control concentrado y control difuso.
Asimismo, el control debe respetar las formalidades procesales y los presupuestos de
las acciones. Asi lo sefiala la Primera Sala, para la cual: “el control de convencionali-
dad no implica que el juzgador pueda obviar, a conveniencia, el debido proceso ni sus
formalidades™+. En consecuencia, “los Jueces y las Juezas, en el &mbito de su compe-
tencia, antes de proceder al control ex officio de constitucionalidad y convencionalidad,
deben resolver cualquier problema relacionado con los presupuestos de procedencia
o de admisibilidad de las acciones que las partes promueven™5.

Este criterio de la Primera Sala mexicana se justifica en un sehalamiento de la propia
COIDH, segun la cual la obligacién de ejercer el control de convencionalidad “[n]o
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones™°. Cabe
comentar que este criterio aparece en una de las sentencias de 2006 que dan forma a
la obligacién de ejercer el control de convencionalidad, de ahi precisamente que se le
pueda identificar como “clausula Aguado Alfaro” (Gonzéalez Dominguez, 2018: 211).
Sin embargo, no se identifica que esta clausula se haya reiterado, ya que esa aparente
modulacion del caracter obligatorio del control expresada en la idea de que no se debe
ejercer siempre, ya no reaparece en las sentencias posteriores de la COIDH.

Finalmente, como parte del modelo operativo se pueden identificar criterios de las
Salas de la SCIN que temperan el caracter oficioso del control de convencionalidad.
Por ejemplo, segtin la Segunda Sala, el control, si bien obligatorio, no ha de realizarse
en todo caso; la “obligacion se actualiza Ginicamente cuando el érgano jurisdiccional
advierta que una norma contraviene derechos humanos”. La Sala entiende que realizar
el control de convencionalidad en todos los casos resultaria una exigencia excesiva
para los tribunales; si no se advierte su necesidad, “no tendria sentido ni beneficio
para el quejoso, y sblo propiciaria una carga, en algunas ocasiones desmedida, en la
labor jurisdiccional ™.

Por supuesto, si el 6rgano no advierte por si que la norma resulta inconvencional, las
partes pueden plantear dicho conflicto. Sin embargo, en estos casos, la Segunda Sala
precisa que para que se atienda la solicitud de realizar un control de convencionalidad
se debe sefialar al 6rgano qué norma en especifico tiene un problema de convenciona-
lidad y cul es el derecho humano que se ve afectado. Si no se sefialan estos “requisitos
minimos” para el analisis, el 6rgano judicial se ve imposibilitado para realizar este
control, ya que un estudio general de las normas y de todo el catalogo de derechos
humanos aplicable al caso resultaria una labor excesiva, que seria “imposible de aten-
der, sin trastocar otros principios como los de exhaustividad y congruencia respecto
de los argumentos planteados™®.

24. Control De Convencionalidad. Su Aplicaciéon No Implica Que El Juzgador Pueda Obviar Las Reglas Procesales.
SCJN, Primera Sala, Tesis: CCCXLV/2015 (10a.). Reg. 2010419.

25. Control de constitucionalidad y convencionalidad ex officio. no implica que deba ejercerse siempre, sin consid-
ﬁm d * 7z erar presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de las acciones intentadas. SCJN, Primera
aclon Sala, Tesis: 1a./J. 85/2022 (11a.). Reg. 2024831.

Manuel 26. COIDH, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii, de 24 de noviembre de
G - - 2006, § 128.

Imenez 27. Control de constitucionalidad y convencionalidad. condiciones para su ejercicio oficioso por los 6rganos juris-
Abad diccionales federales. SCJN, Segunda Sala, Tesis: 2a./J. 69/2014 (10a.). Reg. 2006808.
de Estudios Parlamentarios 28. Control de constitucionalidad y convencionalidad. su ejercicio debe satisfacer requisitos minimos cuando se
v del Estado Autonémico propone en los conceptos de violacion. SCJN, Segunda Sala, Tesis: 2a./J. 123/2014 (10a.). Reg. 2008034.
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Aunque lo anterior parece razonable desde la perspectiva de la economia procesal,
ademas de que busca adecuar el control de convencionalidad al principio de estricto
derecho que rige en el juicio de amparo mexicano (en aquellas materias en las que no
aplica la suplencia por el 6rgano), cabe advertir que se trata de una excepcién al princi-
pio iura novit curia. El criterio de la Sala matiza el caracter oficioso del control, ya que
transfiere a las partes la carga de invocar las normas de derechos humanos aplicables
para que se pueda efectuar el control de convencionalidad. A su vez, parece sugerir que
el control ex officio, en tanto facultad de los jueces, puede ser de ejercicio facultativo,
solo para los casos cuando se estima necesario. Esto contradice la obligatoriedad del
control de convencionalidad, que es oficioso precisamente porque se entiende como
“una labor consustancial al acto de juzgar” (Acuia, 2019: 157).

Por su parte, la Primera Sala considera que el control de convencionalidad debe ejer-
cerse siempre, aunque solo se vera reflejado en la sentencia o resolucién cuando el
juez, previo a la aplicacion de las normas al caso, advierta por si mismo que hay un
problema de constitucionalidad o las partes expresamente lo hayan solicitado, asi sea
de forma genérica. Si no se advierte dicho problema ni las partes lo solicitan, no ha
de aparecer un estudio de regularidad en la resoluciéon*°. Como se aprecia, hay cierta
discordancia en las interpretaciones que hacen las dos Salas de 1a SCJN sobre el ca-
racter ex officio del control de convencionalidad. Esta contradiccion esta pendiente
de ser resuelta por el Pleno del maximo tribunal.

A manera de sintesis, los anteriores criterios permiten identificar el modelo de aplica-
cion del control de convencionalidad en su modalidad difusa. En un caso especifico,
aunque la obligacion es en teoria ex officio, inicamente se activa si el 6rgano advierte
dentro del juicio de derecho que las normas a aplicar tienen problemas de inconvencio-
nalidad. Si lo advierte, resolvera la cuestién realizando una interpretacién conforme
0 en su caso inaplicando la norma problematica, tras identificar el derecho humano
comprometido y desarrollar su contenido esencial. Esta cuestion no aparecera en los
resolutivos, inicamente en el cuerpo de la resolucién, dentro del juicio de derecho en
los considerandos. Por otra parte, si el juez no advierte ningtin problema de incon-
vencionalidad, no tiene que hacer ningtn estudio de la cuestion ni dejar constancia al
respecto. En todo caso, la realizacion del control est4 condicionada al cumplimiento de
formalidades procesales y requisitos de admisibilidad y procedencia de las acciones.

Cabe también la posibilidad de que, si el 6rgano no advierte la cuestion, las partes le
soliciten que realice el control de convencionalidad. Esta solicitud puede ser genérica,
segln la Primera Sala. Contrariamente, para la Segunda Sala, debe ser una solicitud
precisa que indique las normas presuntamente inconvencionales y los derechos hu-
manos comprometidos. El juez ha de dejar constancia de dicho estudio iinicamente
en los considerandos de la resolucion, ya sea que determine la convencionalidad de la
norma, o que considere procedente su interpretacién conforme o inaplicacion.

VI. CONCLUSIONES

La recepcidn judicial del control de convencionalidad en México ha representado
un notable esfuerzo para tratar de amoldar esta obligacion a la tradicion juridico-

ﬁ ]Dd&Ci()ﬂ politica nacional. En lo principal, los criterios interpretativos de la SCJN al respecto

Giménez

A 29. Control de constitucionalidad o convencionalidad ex officio. las personas juzgadoras tinicamente deben realizar
bad su estudio de forma expresa en sus resoluciones cuando lo soliciten las partes en juicio o consideren que la norma

de Estudios Parlamentarios que deben aplicar podria resultar inconstitucional o inconvencional. SCJN, Primera Sala, Tesis: 1a./J. 103/2022

y del Estado Autonémico (11a.). Reg. 2024990.
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han permitido la implementacion desde hace ya més de una década de un pujante
sistema de proteccion interna de los derechos humanos de fuente internacional. En
mayor o menor medida, los jueces nacionales efectivamente han asumido un papel
de jueces de la convencionalidad. Sin embargo, los logros en la implementacién del
control se ven empafados por ciertas interpretaciones de la SCJN que son ambiva-
lentes y se desvian del proposito de la doctrina interamericana.

Un ejemplo de esta ambivalencia es la soluciéon que la SCJN da, en un criterio que
sigue vigente, a la relacion todavia tensa entre derecho constitucional y derecho in-
ternacional de los derechos humanos. Para salvaguardar la nocién de supremacia
constitucional, la SCJN redefine el control de convencionalidad; en lugar de ser una
herramienta para asegurar la observancia del derecho internacional segtin su sentido
original, se le entiende como un mecanismo de garantia de la regularidad constitu-
cional. Aunque esto resulta parcialmente efectivo, pues refuerza el camplimiento de
las normas internacionales de derechos humanos al colocarlas en la posicién de la
constitucién, tiene como efecto colateral que esas mismas normas internacionales
quedan subordinadas al texto constitucional. Esto se aprecia en el campo de las res-
tricciones constitucionales, que se interpretan como limites a las normas de tratados
integradas al parametro constitucional.

Seguir planteando la relacion entre los controles como un conflicto entre derecho
constitucional y derecho internacional es inadecuado, pues encubre el verdadero pro-
blema, que se refiere al respeto a los derechos humanos. En este contexto, afirmar
la supremacia constitucional es en realidad sostener que el Estado tiene la potestad
de violar derechos humanos que internacionalmente se ha comprometido a respetar.
Claramente, esta postura es incompatible con el desarrollo actual del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, de manera que se hace indispensable un cambio
en el criterio del maximo tribunal sobre este tema.

Paralelamente, asi como afirma la supremacia constitucional, asi también la SCJN
sostiene su independencia y sus principios de organizacion jerarquica, al sefialar que
su jurisprudencia no puede ser objeto de control de convencionalidad por ningan
otro 6rgano. Con esta interpretacion, la SCJN reafirma la centralizacion del sistema
judicial nacional, al confirmar su posiciéon como 6érgano de tltima palabra, y arrogarse
de manera exclusiva la facultad de determinar c6mo se debe hacer control de conven-
cionalidad por los jueces locales.

Finalmente, en el desarrollo del modelo operativo que orienta a los jueces sobre como
deben realizar el control de convencionalidad, el principal aspecto cuestionable es la
proposicién de criterios que buscan flexibilizar la obligacién de ejercer control de con-
vencionalidad ex officio, para adecuarlo a las limitaciones y retos del trabajo judicial
cotidiano. La SCJN parece entender que el control de convencionalidad es facultativo,
cuando autoriza que los jueces no lo hagan si no lo advierten necesario; o inclusive,
si las partes no lo solicitan de manera completa e idénea. Estas ideas requieren ar-
monizarse con la doctrina interamericana, para la cual el ejercicio del control es una
obligacion en sentido fuerte.

En su conjunto, se reconoce ampliamente que la doctrina de la SCJN sobre la incorpo-

ﬁmdacién racion del control de convencionalidad ha fortalecido la tutela judicial de los derechos

M anu el humanos en México. Sin embargo, cabe también hacer la critica de que el modelo
; b construido poco a poco por los criterios de la SCJN tiene resquicios, por los cuales se

Glmenez siguen colando las violaciones a los derechos humanos convencionales.
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