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Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile (2006) la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos ha desarrollado su doctrina sobre el control de convencionalidad de las normas en el orden
juridico interno de los Estados. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera el con-
trol de convencionalidad como una obligacion internacional de todos los 6rganos del Estado, es-
pecialmente los jueces. Sin embargo, en derecho interno no existe claridad en cuanto al sentido
y alcance de esta obligacion, incluso si esta es realmente una obligacién para el juez nacional.
La formulacion de la doctrina del control de convencionalidad ha ido evolucionando, entre otras
cosas, para proporcionar mayor claridad acerca de la obligatoriedad de la misma y acerca del
sentido y alcance de esta obligacion.
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Since Almonacid Arellano vs. Chile (2006), the Inter-American Court of Human Rights has
developed its doctrine about the control of conventionality of the norms in domestic legal
systems. The Inter-American Court of Human Rights considers that the control of conventionality
is an international obligation for every state agency, especially the judiciary. However, domestic
legal systems discuss the correct extent of this international obligation, even if this is a real
obligation for the judiciary. The formulation of the control of conventionality has evolved,
inter alia, in order to provide clarification on its binding character and on the extent and exact
meaning of this obligation.
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INTRODUCCION

Desde la sentencia en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (26 de
septiembre de 2006) la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, la Corte IDH) ha reiterado en repetidas ocasiones su doctrina acerca del
control de convencionalidad. La elaboracién de esta doctrina ha ido evolucio-
nando a lo largo del tiempo y conforme arriban los casos ante la Corte IDH.
La doctrina en si, y la evolucién que ha experimentado, ha generado un debate
en torno a su correcto sentido y alcance en el dmbito interno de los Estados
partes en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, la
CADH). En este contexto, una variedad de cuestiones se plantean. La primera
y mds importante, en nuestra opinidn, es si son los jueces nacionales guardia-
nes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en términos
mds amplios, si son guardianes de la convencionalidad de las normas. Esta
pregunta implica aclarar la posible relacién existente entre control de consti-
tucionalidad y control de convencionalidad. Del mismo modo, la respuesta
que se otorgue a esta pregunta significard establecer un criterio en cuanto a la
relacién jerdrquica entre Constitucién y tratado de derechos humanos, lo cual
se verfa facilitado si simplemente examindramos la ubicacidn jerdrquica de los
derechos humanos propiamente tales. Pero existen otras interrogantes que se
plantean. ;Quién debe efectuar el control de convencionalidad? ;El juez na-
cional estd obligado a realizar un control de convencionalidad de las normas?
¢Cuiles son las consecuencias que se pueden producir derivadas de este control
de convencionalidad? ;Cudl es la consecuencia para el Estado en relacién con
el control de convencionalidad, derivada del hecho de haber adoptado un me-
canismo procesal de control concentrado o difuso de constitucionalidad?

En este trabajo abordaremos la primera cuestidn, esto es, si son los jueces
nacionales guardianes de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y en términos mds amplios, si son guardianes de la convencionalidad de las
normas. Esta pregunta implica aclarar la posible relacién existente entre con-
trol de constitucionalidad y control de convencionalidad. Ademds, examina-
remos el significado y alcance de las ensefianzas de la Corte IDH respecto del
control de convencionalidad.

A través del control de convencionalidad, la Corte IDH le senala a los Esta-
dos partes que la actuacién u omisién de cualquiera de sus poderes dentro de su
jurisdiccién debe ser convencional, esto es, debe conformarse a sus obligaciones
internacionales. Segun nuestra visién, el control de convencionalidad es una ma-
nifestacién concreta de la nueva dimensidén regional del Estado de Derecho de
los derechos humanos en una sociedad democritica (latinoamericana).

En este trabajo examinaremos brevemente el control de convencionalidad
dentro del tema mds amplio de la supremacia de los derechos humanos asi
como dentro del contexto de la teorfa del control de las normas (I) y luego



Revista de Derechos Fundamentales - UNIVERSIDAD VINA DEL MAR - N° 6 (2011), pp. 17-49
GONZALO AGUILAR CAVALLO / ;Quién es el guardidn de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?

abordaremos el andlisis de la doctrina del control de convencionalidad segin
ha sido propuesta por la Corte IDH a través de su evolucién jurisprudencial,
intentando tratar las criticas que se le plantean (II).

1. El constitucionalismo de los derechos humanos

El control de convencionalidad ha sido planteado en forma recurrente por
la Corte IDH, indicando que existe una obligacién de los jueces estatales de
controlar la adecuacién de los actos internos a la CADH. Por lo tanto, en este
sentido, el control de convencionalidad se plantea en el contexto del cumpli-
miento de las obligaciones de derechos humanos asumidas por el Estado y, en
consecuencia, vinculado con el lugar que ocupan las obligaciones de derechos
humanos en el edificio juridico estatal. Ademds, en esta parte, se abordarg el
control de convencionalidad y su insercién dentro del esquema del control
normativo.

1. La supremacia de los derechos humanos

;Un juez nacional puede posponer, desconocer o no aplicar el derecho
internacional de los derechos humanos convencionalmente aceptado por el
Estado? Ciertamente una respuesta positiva hace caer todo el peso de la justifi-
cacién del incumplimiento en el Estado. El juez representa al Estado, y como
6rgano del Estado, se encuentra obligado por los compromisos internacionales
que el Estado ha adquirido.?

Un principio de légica juridica indica que los érganos del Estado, asi como
todo individuo, grupo o comunidad debe actuar conforme a Derecho, en
toda la extensién que este concepto significa, el cual excede por mucho sim-
plemente la comprensién de la ley y la Constitucién. El estado natural de las
cosas es que la comunidad, nacional e internacional, se dote de reglas, en base
a principios y valores subyacentes en ella, para cumplirlas. No se puede supo-
ner que los individuos deberfan actuar incumpliendo el Derecho porque eso
conducirfa al caos, nacional e internacional, dependiendo del nivel en el que
se produzca esta conducta incumplidora por parte de los actores sociales. Otro
tema es determinar qué es considerado Derecho aplicable por el juez y el resto
de los profesionales del Derecho.

“Bringing about conditions for maintaining equality and complying with the obligations
following from international agreements and other rules of international law is an obligatory
principle”. Constitutional Court of the Republic of Moldova: Acts of the Constitutional Court of
the Republic of Moldova, Resolution on the control of constitutionality of the Rome Statute of
the International Criminal Court, para. 2. Monitorul Oficial al Republicii Moldova, N° 161-164
(3048-3051) 12 October 2007.
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En este sentido y desde la perspectiva de los derechos humanos es indu-
dable que el Derecho entendido como fuente de normas no se agota en la ley
ni en la Constitucién, y evidentemente, el juez deberia tener en consideracién
fuentes esenciales de los derechos humanos tales como la costumbre y, como
un mecanismo colaborador, la jurisprudencia’.

Esto dltimo se hace especialmente patente en un contexto en el que el
Estado ha decidido soberanamente incorporarse en organizaciones intergu-
bernamentales internacionales —regionales o universales—, las cuales han fijado
como instrumentos esenciales de la convivencia social de dichas organizacio-
nes, tanto declaraciones como tratados internacionales de derechos humanos.
En esta linea, es pertinente asignarle su adecuado valor a dos principios que
Kelsen valoraba mucho, esto es, el principio pacta sunt servanda y el principio
de bona fides —considerados como principios de la esencia del concepto mismo
de Derecho—4.

En realidad, el orden constitucional contempordneo ha perfeccionado el
ejercicio de la democracia y la generacién democrdtica de sus normas, enmar-
cdndolo dentro del dmbito de proteccién aguda de los derechos de las mino-
rias, de los excluidos, de los marginados, de los vulnerables. Solamente una
democracia inclusiva, no dnicamente en el dmbito social y econémico, sino
ademds en el nivel normativo, poseerd real legitimidad frente a la comunidad.
Una democracia cohesiva, que considere a todos y los derechos de todos, a
individuos, comunidades y pueblos, como reales sujetos de derechos funda-
mentales, gozard de verdadera legitimidad democrdtica. Los derechos humanos
complementan y fortalecen el Estado constitucional, pues con dichos dere-
chos ya no es suficiente satisfacer el estdndar de la actuacién dentro de la ley
(principio de legalidad), sino que ademds es necesaria una actuacién dotada de
legitimidad democrdtica. En este sentido, los derechos humanos constituyen el
necesario aporte ético-normativo que complementan la ley, de tal manera que
ya no es suficiente actuar dentro del margen de la ley, sino que ademds se exige
una conducta valdrica respetuosa de los derechos humanos para que tal com-
portamiento en una sociedad democrdtica sea legitimo.

Este es el verdadero triunfo del constitucionalismo contempordneo, la
Constitucién es representativa de un consenso de todos los individuos, co-

3 “[TThe focus should not only be upon formalized rules in the form of treaties. Also legal practice
forms part of a legal order.” ULFSTEIN, Geir: “Empowerment and Constitutional Control”, EJIL
Talk! Wednesday, July 14, 2010. Available at: http://www.ejiltalk.org/empowerment-and-constitu-
tional-control/ [dltima consulta: 24/06/2011].

“One of the main principles of international law is pacta sunt servanda which requieres bona fide
compliance of the agreements to which a State has acceded.” Constitutional Court of the Republic
of Moldova: Acts of the Constitutional Court of the Republic of Moldova, Resolution on the con-
trol of constitutionality of the Rome Statute of the International Criminal Court, para. 2. Moni-

torul Oficial al Republicii Moldova, N° 161-164 (3048-3051) 12 October 2007.
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munidades y pueblos bajo su jurisdiccién, en donde los grupos minoritarios,
aun cuando no estén de acuerdo con la decisién normativa o derechamente
se opongan, aun asi, tienen asegurado un estindar minimo de derechos, y eso
constituye el nidcleo irreductible e indeleble que el orden constitucional de los
derechos humanos les garantiza>

Por cierto, tal como el juez Marshall sefald, el constitucionalismo estado-
unidense, de cuya fuente de inspiracién es el constitucionalismo latinoameri-
cano, es entendido como el gobierno de las leyes (rule of law) y no el gobierno
de los hombres® (monarquia absoluta — tiranfa). El progreso que ha realizado
el constitucionalismo contempordneo con respecto a aquellas primeras épocas
de un constitucionalismo moderno, es que hoy la Constitucién permite asegu-
rar no solo un gobierno de las leyes, sino ademds, y primordialmente, un go-
bierno de los derechos humanos al servicio del ser humano y de su dignidad.

Este orden constitucional de los derechos humanos se encuentra com-
plementado por un orden internacional de los derechos humanos, con dos
niveles, el nivel regional y el nivel universal de los derechos humanos. Todo el
conjunto juridico de normas, principios y valores que confirman este sistema
de derechos humanos multinivel —constitucional, internacional regional e
internacional universal- configura un sistema dnico coherente de proteccién
de los derechos humanos. Ambos érdenes normativos de los derechos huma-
nos se encuentran intimamente relacionados, vinculados, son indivisibles,
interdependientes e interrelacionados, uno no se entiende integralmente sin el
otro, y viceversa, el orden constitucional de los derechos humanos fundamen-
tales y los érganos que lo supervisan requieren su necesario complemento y, a
su vez, el orden internacional de los derechos humanos fundamentales y los
érganos que los supervisan requieren su complemento. Por esta razén es que
existe hoy en dfa un necesario entrecruzamiento entre la diversas funciones
de los distintos ordenes normativos —constitucional e internacional- con res-
pecto a los derechos humanos, y asi vemos cémo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte Europea de Derechos Humanos se nutren de
las experiencias y de los valores constitucionales estatales y, por su parte, las
Cortes Constitucionales o Cortes Supremas de los Estados tienden a nutrirse,
a alimentarse, a asumir, a verificar, a contrarrestar las ensefianzas derivadas de

Los derechos fundamentales “son establecidos en las constituciones como limites y vinculos a la
mayorfa justamente porque estdn siempre —de los derechos de libertad a los derechos sociales—
contra las contingentes mayorfas. Es mds: esta es la forma légica que asegura su garantfa. Siempre
que se quiere tutelar un derecho como fundamental, se lo sustrae a la politica, es decir, a los po-
deres de la mayoria, y al mercado, como derecho inviolable, indisponible e inalienable. Ninguna
mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede decidir su abolicién o reduccién”. FERRAJOLI, Luigi:
Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 22 edicién, 2010, p. 55.

¢ Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 5 U.S. 137 (U.S.Dist.Col.), 1803 WL 893 (U.S.Dist.Col.).
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los pronunciamientos de la Corte Interamericana como de la Corte Europea.
Esta prédctica es mucho mds frecuente en los Estados europeos debido a la
mayor longevidad del sistema europeo de proteccién de los derechos huma-
nos y porque su operatividad concreta es mucho mds frecuente debido a que
el individuo no se encuentra sometido a mayores restricciones en el acceso a
la justicia como es el caso en el sistema interamericano de proteccién de los
derechos humanos, donde no puede recurrir directamente ante la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos. Esta prdctica produce un enriquecimiento
mutuo que solo puede arrojar beneficios para el ser humano, las comunidades
y pueblos’. Solo la suma del orden constitucional y del orden internacional de
los derechos humanos fundamentales puede proporcionar una proteccién a la
integralidad del ser humano, singularmente de aquellos que se encuentran en
minorfa, o forman parte de grupos marginados, excluidos o vulnerables, espe-
cialmente cuando esta proteccién es realizada a través de un mecanismo juris-
diccional doméstico, como por ejemplo, el Tribunal Constitucional. Por esta
razén los derechos humanos acttian como un agente catalizador de la comu-
nidad, fortaleciéndola, haciéndola mds inclusiva. En este sentido los derechos
humanos cumplen una funcién crucial de cohesién social.

El constitucionalismo contempordneo de los derechos humanos se funda
en una Constitucién (principalmente escrita) que reconoce derechos humanos
y 6rganos jurisdiccionales que la protegen y velan por su respeto. En aquellos
Estados que cuentan con un Tribunal Constitucional, este érgano tiene la ul-
tima palabra en la interpretacién de la Constitucién, pero naturalmente todos
los jueces tienen el derecho y el deber de aplicar la Constitucién8. Este tltimo
es un principio elemental del Estado de Derecho moderno en una sociedad
democrdtica. Esta es la faz positiva de este derecho y deber. La faz negativa im-
plica que los jueces —encargados de administrar justicia— tienen el derecho y el
deber de no aplicar normas infraconstitucionales contrarias a la Constitucién
y a los derechos humanos fundamentales incorporados en el ordenamiento es-
tatal. Incluso es pensable la existencia de normas formalmente constitucionales

7 “There is no sign of a constitutionalized global judicial system of supranational character. But the
system may still work as an integrated system in practice. This requires, however, that both the
international and national judiciary define their respective roles. International tribunals should,
while upholding the effectiveness of international obligations, respect the principle of subsidiar-
ity as regards the relationship between states and their citizens. National courts should neither be
too defensive or antagonistic when it comes to respecting judgments international judgments, but
rather take active part in the interpretation and development of international law. To the extent
that international tribunals and national courts acknowledge their respective functions in the
interpretation and application of international law —although tensions will inevitably arise— the
combined international and national judicial judiciary may in practice work as a constitutional-
ized system”. ULFSTEIN: “Empowerment and Constitutional Control”, [en linea].

8 GARLICKI, Lech: “Cooperation of Courts: The Role of Supranational Jurisdictions in Europe”, in:
International Journal of Constitutional Law, vol. 6, N° 3 y 4 (2008), pp. 509-530.
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que son contrarias a normas materialmente constitucionales. Esto dltimo es
posible sobre todo en Constituciones escritas que han sido gestadas durante
regimenes de facto y que, con posterioridad, han accedido a un sistema for-
malmente democritico.

Todos los jueces deben administrar justicia. Esa ha sido la misién funda-
mental y la razén por la cual los sistemas constitucionales democriticos asegu-
ran por la via constitucional la existencia de un Poder Judicial independiente e
imparcial. En este rol de administrar justicia, la dimensién material correspon-
de a la proteccién de los derechos fundamentales de los individuos, comunida-
des y pueblos. En el cumplimiento de esta misién fundamental, el juez estatal
debe nutrirse de todas las fuentes de las que surge el derecho de los derechos
humanos aplicables en el orden estatal. Los jueces son dérganos protectores
de los derechos fundamentales, cada acto jurisdiccional es una actualizacién
viviente de la promesa constitucional de respeto, proteccién y aseguramiento
de los derechos humanos fundamentales de los individuos. Rechazar o ignorar
esta funcidén es impensable y repugna a la sola idea de Derecho. Implicaria ce-
rrar los ojos ante el Derecho y abrir la puerta a la arbitrariedad, a la injusticia y
a la ley del mds fuerte.

Una visién posible, que nosotros compartimos, acerca de una estructura
integrada de normas de derechos humanos, es la sefialada por el juez ad hoc
Figueiredo Caldas, al mencionar, respecto de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que “para todos los Estados del continente americano
que libremente la adoptaron, la Convencién equivale a una Constitucién
supranacional referente a Derechos Humanos. Todos los poderes publicos y
esferas nacionales, asi como las respectivas legislaciones federales, estatales y
municipales de todos los Estados adherentes estdn obligados a respetarla y a
ella adecuarse™. En este mismo sentido, Gonzaga Jayme observa que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se constituye en el érgano soberano de
control de los compromisos y principios asumidos por el Estado. Y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos constituye una norma suprema
que debe ser observada en el plano interno por todas las autoridades estatales,
independientemente de su grado jerdrquico”!’. Esta visidn es coincidente con
la del juez Cangado Trindade quien afirma que “[lJa Convencién Americana,
ademds de otros tratados de derechos humanos, buscan, # contrario sensu, tener
en el derecho interno de los Estados Parte el efecto de perfeccionarlo, para

Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N°. 219. Voto razo-
nado del juez Ad Hoc Roberto de Figueiredo Caldas, pard. 5.

GONZAGA JAYME, Fernando: “A relacdo entre o sistema interamericano de protecio dos direitos
humanos e o direito interno”, en: Revista da Faculdade de Direito da UFMG Ne 53 (jul./dez.2008),
pp- 1-18, especialmente, pp. 15-16 (T. del A.).
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maximizar la proteccién de los derechos consagrados, acarreando, en este propé-
sito, siempre que sea necesario, la revisién o revocacién de leyes nacionales |[...]
que no se conformen con sus esténdares de proteccién”'!. Los Estados no pue-
den esperar que sea la Convencién Americana o su jurisprudencia que se adapte
a las soluciones del derecho constitucional o del derecho publico interno, so
pena de desnaturalizar el objeto y fin del tratado y de mutilar el instrumento de
proteccién. En consecuencia, en defensa de la garantia de la supremacia de los
derechos humanos se hace necesario reconocer la importancia de la Convencién
y de su interpretacién, e incorporarla de inmediato al ordenamiento nacional!?.

La pregunta que se impone es ;supremacia constitucional o supremacia de
los derechos humanos? La supremacia de los derechos humanos surge como
una garantia o una supragarantfa para los individuos y las comunidades bajo
la jurisdiccién estatal. Asi, segiin Gonzaga Jayme, la soberanfa no puede ser
invocada para justificar el incumplimiento de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, dada la especificidad de esta, que busca asegurar derechos
que integran la condicién de personas, sin las cuales el individuo quedaria des-
humanizado!3.

En los dltimos afios, sobre todo en América Latina, se le ha ido asignando
crecientemente a los instrumentos internacionales de derechos humanos rango
constitucional, haciendo, dicha clausula constitucional, de apertura o puente
entre los diversos érdenes normativos!4. Garcia Ramirez ha sefialado en este
sentido que “diversas constituciones modernas han enfrentado este asunto y
provisto soluciones que “tienden el puente” entre ambos Srdenes y a la postre

11 Corte IDH: Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C Ne°. 73. Voto concurrente del juez A.
A. Cangado Trindade, pard. 14.

Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N°. 219. Voto razo-
nado del juez Ad Hoc Roberto de Figueiredo Caldas, pard. 10.

13 GONZAGA: “A relagdo entre o sistema...”, pp. 1-18, especialmente, pp. 15-16; vid. la opinién
del Tribunal Constitucional de Moldavia: “The constitutional provision on the priority of inter-
national human rights rules covers laws and other national normative acts notwithstanding the
date of their adoption. Thus, the provisions of the ICC Statute may be applied to nationals of the
Republic of Moldova, including officials”. Constitutional Court of the Republic of Moldova: Acts
of the Constitutional Court of the Republic of Moldova, Resolution on the control of constitu-
tionality of the Rome Statute of the International Criminal Court, para. 3. Monitorul Oficial al
Republicii Moldova, N° 161-164 (3048-3051) 12 October 2007.

“Essa Convengido [Americana de Direitos Humanos] ¢ norma material e formalmente compativel
com a Constituigdo da Republica, por quanto legitimamente incorporada ao ordenamento juridico
interno com observincia dos mandamentos constitucionais vigentes e a partir da Emenda Consti-
tucional n® 45/04, considerando-se o fendmeno da recepgio, adquire indubitavelmente hierarquia
constitucional. Entendimento contrdrio mostra-se em desarmonia com os principios fundamentais
da Constitui¢do da Republica, entre os quais se tem como postulado maior o principio da digni-
dade da pessoa humana”. GONZAGA: “A relagio entre o sistema...”, pp. 1-18, especialmente, pp.
15-16.
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benefician a quien es preciso favorecer: el ser humano”!5. En este contexto,

podemos mencionar las Constituciones de Argentinal®, Venezuela!’, Republi-

ca Dominicana'8 y Chile!?.

“[E]s preciso alentar la conexién expresa y suficiente —que resuelva colisiones y supere problemas
de interpretacién, que finalmente pueden significar incertidumbre o merma en el estatuto de dere-
chos y libertades personales— entre el orden interno y el orden internacional. Diversas constitucio-
nes modernas han enfrentado este asunto y provisto soluciones que “tienden el puente” entre am-
bos érdenes y a la postre benefician a quien es preciso favorecer: el ser humano. As{ sucede cuando
un texto supremo otorga el mds alto valor a los tratados internacionales sobre derechos humanos
o cuando advierte que prevalecerd, en caso de diferencia o discrepancia, la norma que contenga
mayores garantfas o mds amplio derechos para las personas”. Corte IDH: Caso Trabajadores Cesados
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N°. 158. Voto razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Trabajadores
Cesados del Congreso vs. Perd, del 24 de noviembre de 2006, pard. 10.

“Art. 75.- Corresponde al Congreso:

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demds naciones y con las organizaciones inter-
nacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarqufa supe-
rior a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de
Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Ge-
nocidio; la Convencidén Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia cons-
titucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Solo podrdn ser denunciados,
en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacién de las dos terceras partes de la tota-
lidad de los miembros de cada Cdmara.

Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el Con-
greso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cdma-
ra para gozar de la jerarquia constitucional”. Constitucién argentina de 1994.

“Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratifica-
dos por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida en
que contengan normas sobre su goce y ejercicio mds favorables a las establecidas por esta Constitu-
cién y en las leyes de la Republica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales y demds
érganos del Poder Publico”. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 2000.

“Articulo 74.- Principios de reglamentacidn e interpretacion. La interpretacién y reglamentacion
de los derechos y garantfas fundamentales, reconocidos en la presente Constitucidn, se rigen por
los principios siguientes: |...]

3) Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por el Esta-
do dominicano, tienen jerarqufa constitucional y son de aplicacién directa e inmediata por los tribuna-
les y demds drganos del Estado”; Constitucién de la Republica Dominicana de 26 de enero de 2010.
“Articulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a
través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitu-
cién establece. Ningtn sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que ema-
nan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes”. Constitucién Politica de la Republica de Chile de 1980.
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Incluso un sector de la doctrina sostendria que los tratados de derechos

humanos tendrfan rango supraconstitucional, aun cuando esto continuarfa

formando parte del debate doctrinal??. En todo caso, algunas constituciones

latinoamericanas tales como las de Bolivia?!, Colombia??, Ecuador?® y Gua-

20

21

22

23

Cfr. Ambas posiciones en NOGUEIRA, Humberto: “Los derechos esenciales o humanos contenidos
en los tratados internacionales y su ubicacién en el ordenamiento juridico nacional: doctrina y ju-
risprudencia’, en fus et Praxis, vol. 9, nim. 1, (2003), pp. 403-466; NOGUEIRA, Humberto: “Los
tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno”, en Revista Chilena de Derecho, vol.
23, ntim. 2 y 3, (1996), pp. 341-380, especialmente, pp. 348-349; PRECHT PIZARRO, Jorge Enri-
que: “Vino nuevo en odres viejos: derecho internacional convencional y derecho interno chileno”,
en Revista Chilena de Derecho, vol. 23, nim. 2 y 3, (1996), pp. 381-405; BERTELSEN REPETTO,
Radl: “Rango juridico de los tratados internacionales en el derecho chileno”, en Revista Chilena
de Derecho, vol. 23, nim. 2 y 3, (1996), pp. 211-222; INFANTE, Marfa Teresa: “Los tratados en
el derecho interno chileno: el efecto de la reforma constitucional de 1989 visto por la jurispru-
dencia”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 23 ntm. 2 y 3, (1996), p. 284; GAETE, Eugenio:
“Derecho Internacional y Derechos de los Estados: incorporacién de los derechos humanos”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 23, nam. 2 y 3, (1996), p. 275; CUMPLIDO CERECEDA, Francisco
(1996): “Alcances de la Modificacién del articulo 5° de la Constitucién Politica Chilena en Rela-
cién a los Tratados Internacionales”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 23, nim. 2 y 3, (1996),
pp- 255-258; RIOS ALVAREZ, Lautaro: “Jerarqufa normativa de los tratados internacionales sobre
los derechos humanos”, en fus et Praxis, vol. 2, nam. 2, (1997), pp. 101-112; PFEFFER URQUIAGA,
Emilio: “Los tratados internacionales sobre derechos humanos y su ubicacién en el orden norma-
tivo interno”, en [us et Praxis, vol. 9, nim. 1 (2003), pp. 467-484; TELLEZ SOTO, Claudia: “Valor
juridico de los tratados internacionales en el derecho interno”, en Revista de Derecho (Valdivia),
dic. 1998, vol. 9, N° 1, pp.179-190; HENRIQUEZ VINAS, Miriam: “Los tratados internacional en
la constitucién reformada’, en Revista de Derecho Piiblico, vol. 69, tomo I, (2007), pp. 313-323;
HENRIQUEZ VINAS, Miriam Lorena: “Jerarqufa de los tratados de derechos humanos: andlisis
jurisprudencial desde el método de casos”, en Estudios Constitucionales, vol. 6, nam. 2, (2008), pp.
73-119; MEZA-LOPEHANDIA, Matias: “Las implicancias de la ratificacion del Convenio N° 169 de
la OIT en Chile”, Documento de Trabajo N° 10 del Observatorio Ciudadano, 2? edicién, 2010,
pp- 103-159. Disponible en: http://www.observatorio.cl/wp-content/uploads/2010/07/Las-impli-
cancias-de-la-ratificaci% C3%B3n-del-Convenio-N%C2%B0-169-de-la-OIT-en-Chile-DCTO-
N%CZO/OBO—1O—SEGUNDA—EDICI%C3%93N—FINAL.pdf [Visitado el 5/08/2011].

“Articulo 256: 1. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos humanos que
hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos
mds favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicardn de manera preferente sobre ésta.

II. Los derechos reconocidos en la Constitucién serdn interpretados de acuerdo a los tratados in-
ternacionales de derechos humanos cuando éstos prevean normas mds favorables”. Constitucién de
la Republica de Bolivia de 2009

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el
orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretardn de conformidad con los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”. Dos primeros incisos de la
Constitucién de la Republica de Colombia de 1991.

“Art. 424.- La Constitucidn es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamien-
to juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn mantener conformidad con las dis-
posiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de eficacia juridica. La Constitucién y los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mids favorables a los contenidos en la Constitucidn, prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridi-
ca o acto del poder publico”. Constitucién de la Reptblica Ecuador de 2008.
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temala®® parecerfan apuntar en esa direccién. Algunos autores se centran en
la discusién en torno al tipo de fuente formal, distinguiendo a los tratados de
derechos humanos del contenido normativo, esto es, los derechos humanos
mismos®.

La dptica de la preponderancia de los derechos humanos implica un ver-
dadero cambio de paradigma. Por ejemplo, una de las consecuencias del sur-
gimiento del nuevo paradigma de los derechos humanos es el desarrollo del
principio de interpretacién evolutiva y la consideracién de los textos —instru-
mentos internacionales e incluso la Constitucién— como instrumentos vivientes.
Asi, por ejemplo, en el famoso caso Marckx vs. Bélgica de 1979, la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos afirmé que “la Convencién debfa, sin embargo,
interpretarse a la luz de las condiciones contempordneas, tomando en cuenta
la evolucién en las dltimas décadas del derecho interno de la gran mayoria de
los Estados miembros [...]”2°. Parafraseando al juez Cangado Trindade, los
instrumentos de derechos humanos —textos internacionales e incluso la Cons-
titucién— adquieren vida propia que ciertamente se independiza de la voluntad
individual de cada uno de los creadores de la norma, adapténdose a las nece-

24 “Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en

materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala,
tienen preeminencia sobre el derecho interno”. Constitucién Politica de la Republica de Guatema-
la de 1985.

25 NOGUEIRA, Humberto: “Los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos funda-
mentales efectivos en el constitucionalismo democrdtico latinoamericano”, en NOGUEIRA, Hum-
berto (coord.): Dogmdtica y aplicacién de los derechos sociales. Santiago: Librotecnia, 2010, pp.
9-93, especialmente, p. 19.

26 “Otras ilustraciones encuéntranse, por ejemplo, en las sentencias de la Corte Europea en los casos

Airey versus Irlanda (1979) y Dudgeon versus Reino Unido (1981). El caso Airey es siempre recorda-

do por la proyeccién de los derechos individuales cldsicos en el dmbito de los derechos econémicos

y sociales; la Corte ponderd que, a pesar de la Convencién haber originalmente contemplado

esencialmente derechos civiles y politicos, ya no se podia dejar de admitir que algunos de estos

derechos tienen prolongamientos en el dominio econdmico y social. Y en el caso Dudgeon, al

determinar la incompatibilidad de la legislacién nacional sobre homosexualidad con el articulo 8

de la Convencién Europea, la Corte ponderé que, con la evolucién de los tiempos, en la gran ma-

yorfa de los Estados miembros del Consejo de Europa se dejé de creer que ciertas prdcticas homo-

sexuales (entre adultos, con su consentimiento) requerfan por s{ mismas una represién penal”. Vid.

Corte IDH: El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del

Debido Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A N°. 16. Voto

concurrente del juez A. A. Cangado Trindade, pard. 7, nota 104; Corte IDH: Opinién Consultiva

OC-10/89, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de

14.07.1989, Serie A, Ne. 10, pp. 20-21, pard. 37; European Court of Human Rights: Tjyrer versus

United Kingdom case, Judgment of 25.04.1978, Series A, Ne. 26, pp. 15-16, pard. 31; Vid. La

teorfa del derecho viviente y la interpretacién evolutiva respecto de las normas de cardcter procesal

en European Court of Human Rights: Case of Loizidou versus Turkey (Preliminary Objections),

Strasbourg, C.E., Judgment of 23.03.1995, p. 23, pard. 71.
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sidades humanas contempordneas con el fin dltimo de procurar el mds amplio
desarrollo y autorrealizacién tanto material como espiritual del hombre?”.

2. El control de las normas

El control de convencionalidad se inserta dentro del tema mds amplio de la
teorfa del control. Los actos juridicos en una sociedad se encuentran sujetos a
un control para determinar su legitimidad y su validez. Muchas veces depende
del tipo de acto la clase de control que le corresponde. Asi, por ejemplo, frente
a un acto juridico el control que le corresponde es primordialmente de cardc-
ter juridico.

La teorfa del control normativo (normas juridicas) implica generalmente
contrastar dos normas de rango jerdrquico diferente con el fin de determinar
si son compatibles, y en caso contrario, determinar su invalidez y asi hacer
prevalecer la norma de jerarquia superior. En el fondo, el control normativo
pretende asegurar la coherencia del sistema normativo a través de la subor-
dinacién de todas las normas a una norma o principio de cardcter superior.
En palabras de Garcfa Ramirez, “es perfectamente conocida la cadena juris-
diccional de medios de control de actos de autoridad, que bajo diversos cri-
terios competenciales —y no siempre conforme a un sistema de instancias que
represente nuevas etapas de un mismo proceso— procura ajustar a derecho los
actos de las autoridades. Esto se hace, en el dmbito que ahora me interesa in-
vocar, cada vez que se realiza un juicio de legalidad (en el sentido de adhesién
del acto analizado a la norma que debe presidirlo, en los diversos planos de
la jerarquia normativa): por el érgano de alzada en relacién con el érgano de
primera instancia; por la autoridad de casacién acerca de la decisién judicial
cuestionada; por el tribunal constitucional a propésito de actos de diversas
autoridades nacionales, y por el tribunal internacional en lo que respecta a he-
chos atribuibles a un Estado que ha reconocido la competencia de aquél para
resolver asuntos contenciosos surgidas en el 4mbito interno”?%.

En esta parte analizaremos brevemente algunas de las garantias de la juridi-
cidad de los actos representadas bdsicamente por tres tipos de control, el con-
trol de legalidad, el control de constitucionalidad y el control de convencio-

27 Corte IDH: El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Serie A N°. 16. Voto

concurrente del Juez A. A. Cangado Trindade, pard. 31.

28 Corte IDH: Cuaso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perdi. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
158. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, del 24 de noviembre

de 2006, pard. 3.
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nalidad. Todos estos controles tienen una vinculacién directa con la garantia
expansiva y vigencia maximizadora de los derechos humanos?’.

2.1. Control de legalidad

Del mismo modo, el control de legalidad representa la facultad y el deber
de los magistrados de comparar una norma dictada por el Poder Ejecutivo en
ejercicio de su potestad reglamentaria con normas de jerarquia superior para
hacer prevalecer a estas tltimas sobre aquellas. El control de legalidad nor-
malmente es realizado por los jueces, pero en el caso de Chile, la Contraloria
General de la Republica efectiia primordialmente un control administrativo de
la legalidad de los actos administrativos®°.

El desarrollo dogmdtico y jurisprudencial que se ha debido realizar para
justificar el mecanismo del control de constitucionalidad, difiere notablemente
del control de legalidad porque “en los niveles inferiores a la Constitucidén esto
se ha impuesto en los ordenamientos estatales de forma natural, sin proble-
mas. Que los reglamentos tienen que respetar lo dispuesto en las leyes, no se
ha discutido ni en la teorfa ni en la prdctica™!.

2.2. Control de constitucionalidad

Traténdose de las normas, puede existir un control politico o administrati-
vo aun cuando normalmente existird un control judicial (judicial review). De
este modo, se podria decir que “el control de constitucionalidad implica la fa-
cultad de los magistrados de comparar una norma dictada por el poder politi-
co (legislativo o ejecutivo) con normas de jerarquia superior, para hacer preva-
lecer a éstas sobre aquellas™2. El control de constitucionalidad as{ planteado se
erigirfa como una garantfa constitucional. Sin estas garantfas constitucionales,

29 Vid., por ejemplo, Tribunal Constitucional de Chile: Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Pedro Ferndndez Bitterlich respecto del articulo 199 del Decreto con Fuerza de Ley
(Ministerio de Salud) N° 1, de 2005, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del D.L.
N© 2.763, de 1979, y de las leyes N*. 18.933 y 18.469, en el recurso de proteccion ante la Corte de
Apelaciones de Santiago en contra de la Isapre Colmena Golden Cross S.A., Rol N° 7952-2008, que se
encuentra en apelacion de la sentencia de primera instancia, de la que conoce la Corte Suprema bajo el
Rol de ingreso N 7779-2008. Rol N° 1287-09. Sentencia de fecha 8 de septiembre de 2009. Con-
siderando 40°.

30 La Contralorfa General de la Republica fiscaliza la legalidad y constitucionalidad de los decretos y
resoluciones sujetos a toma de razén. Vid. SILVA IRARRAZAVAL, Luis Alejandro: E/ control de consti-
tucionalidad de los actos administrativos legales. Santiago: LegalPublishing, 2009, p. 11.

31 PEREZ ROYO, Javier: Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons, 102 edicién, 2005, p.
150.

32 DE STEFANO, Juan Sebastidn: “El control de constitucionalidad”, en Urbe et lus (Revista de Andlisis
Juridico), Ano I, Newsletter ndm. 7, Otoio MMYV, pp. 1-6, especialmente, p. 1.
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“el Derecho Constitucional tiene que ser un Derecho del ‘principio de legali-
dad’, pero no puede ser un Derecho del ‘principio de constitucionalidad’”33.
De acuerdo con esto, se observa que el control de constitucionalidad responde
al principio de constitucionalidad o de supremacfa constitucional?4.

Asi, Luis Silva ha sostenido que “el control de constitucionalidad es el
procedimiento por el cual se censura la norma o el acto inconstitucional, y es
un mecanismo indispensable para garantizar la eficacia real de la Constitucién
como norma suprema’. Esta eficacia es garantizada a través de un érgano
jurisdiccional que se erige como el intérprete supremo de la Constitucidn.
Los tribunales constitucionales internos, en palabras de Garcia Ramirez, “tie-
nen a su cargo velar por el Estado de Derecho a través del juzgamiento sobre
la subordinacién de actos de autoridades a la ley suprema de la nacién. En
el desarrollo de la justicia constitucional ha aparecido una jurisprudencia de
principios y valores —principios y valores del sistema democrdtico— que ilustra
el rumbo del Estado, brinda seguridad a los particulares y establece el derrote-
ro y las fronteras en el quehacer de los érganos del Estado. Desde otro dngulo,
el control de constitucionalidad, como valoracién y decisién sobre el acto de
autoridad sometido a juicio, se encomienda a un érgano de elevada jerarquia
dentro de la estructura jurisdiccional del Estado (control concentrado) o se
asigna a los diversos 6rganos jurisdiccionales en lo que respecta a los asuntos
de los que toman conocimiento conforme a sus respectivas competencias (con-
trol difuso)”3¢.

El principio de control judicial de constitucionalidad de las normas junto
con el principio de supremacia constitucional fue explicitado por el juez Mar-
shall en Estados Unidos. En efecto, el juez Marshall de la Corte Suprema de
Estados Unidos expuso en 1803 en el caso Marbury v. Madison el principio
de supremacia constitucional de la siguiente manera: todos aquellos que han
disefiado constituciones escritas consideran que estas constituyen la ley funda-
mental y primordial de la nacidén y, consecuentemente, la teorfa de cada uno
de estos gobiernos debe ser que un acto del legislativo no conforme a la cons-

33 PEREZ: Curso de Derecho Constitucional, pp. 145-146.

34 “El control de constitucional es una funcién de aseguramiento de la supremacia constitucional que

consiste en evitar que actos o normas inconstitucionales produzcan efectos juridicos”. SILVA: El
control de constitucionalidad..., p. 30.

35 Idem, p- 24.

36 Corte IDH: Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perdi. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
158. Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert, del 24 de noviembre

de 20006, pard. 4.
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titucién es nulo®’. A partir del razonamiento del juez Marshall, en la época
contempordnea se podria decir que el respeto de los derechos humanos es el
derecho principal y primordial de la nacién y del pueblo, y esto dltimo de-
berfa ser considerado como uno de los principios fundamentales de nuestra
sociedad. En consecuencia, un acto del Poder Legislativo o constitucional,
que repugne los derechos humanos, seria nulo. Intentar controvertir en el
constitucionalismo contempordneo el principio de que los jueces estatales
deben considerar los derechos humanos como el derecho supremo o superior,
equivaldria a sostener, parafraseando a Marshall, que el derecho de los dere-
chos humanos impone limites a los “érganos del Estado, pero que esos limites
pueden ser transgredidos a discrecién”38.

Pérez Royo ha mencionado que “en la propia légica del ordenamiento ju-
ridico y de la posicién de la Constitucién como punto de partida del mismo
estd ya implicita la posibilidad o, mejor dicho, la necesidad de que exista un
mecanismo para expulsar del ordenamiento cualquier norma que esté en con-
tradiccién con la Constitucién. En los niveles inferiores a la Constitucién esto
se ha impuesto en los ordenamientos estatales de forma natural, sin proble-
mas. Que los reglamentos tienen que respetar lo dispuesto en las leyes, no se
ha discutido ni en la teorfa ni en la prdctica®.

Los poderes del 6rgano legislativo y del constituyente estdn definidos y de-
marcados por limites formales y materiales. Los limites materiales estdn consti-
tuidos por los derechos humanos“’. Si el legislador o el constituyente tuvieran
poderes ilimitados, la distincién entre gobiernos absolutos y democréticos
quedaria abolida. Legislador y constituyente son ambos productores de nor-
mas y, en esta actividad, ambos estdn limitados por los derechos humanos.

37 “Certainly all those who have framed written constitutions contemplate them as forming the
fundamental and paramount law of the nation, and consequently the theory of every such gov-
ernment must be, that an act of the legislature, repugnant to the constitution, is void”. Mar-
bury v. Madison, 1 Cranch 137, 5 U.S. 137 (U.S.Dist.Col.), 1803 WL 893 (U.S.Dist.Col.) (T. del
A)).

3 “Those, then, who controvert the principle that the Constitution is to be considered, in court,
as a paramount law, are reduced to the necessity of maintaining that courts must close their eyes
on the Constitution, and see only the law. This doctrine would subvert the very foundation of all
written constitutions. [...] It is prescribing limits and declaring that those limits may be passed
at pleasure.” Marbury v. Madison, 1 Cranch 137, 5 U.S. 137 (U.S.Dist.Col.), 1803 WL 893
(U.S.Dist.Col.).

39 PEREZ: Curso de Derecho Constitucional, pp- 145-146, p. 150.

40 “Definitivamente, nio se pode visualizar a humanidade como sujeito do Direito a partir da Stica

do Estado; o que se imp6e ¢ reconhecer os limites do Estado a partir da ética da humanidade”.
CANGCADO TRINDADE, Antdnio Augusto: “A recta ratio nos fundamentos do jus gentium como
Direito Internacional da humanidade”. In: A humanizacio do direito internacional. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2006, p. 30.
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Este control judicial de constitucionalidad, normalmente debiera ser
compartido por el resto de los érganos del Estado puesto que todos aquellos
érganos a quienes les incumbe de una u otra manera la interpretacién y apli-
cacién de normas debieran sujetarse al principio de jerarquia normativa, de
tal manera de consolidar la coherencia del sistema normativo, remitiéndose a
la norma o principio supremo en el orden estatal!. El derecho constitucional
indica que la Constitucién es la norma superior del ordenamiento estatal. En
este sentido, en el caso de Chile, el Tribunal Constitucional “ejerce el control
de supremacia con alcance sélo relativamente concentrado, porque también
incumbe servirlo a los Tribunales Superiores en los recursos de habeas corpus y
de proteccién, a la Contraloria General de la Republica a través del control de
juridicidad de ciertos actos administrativos, y al Senado junto con la Cdmara
de Diputados mediante la acusacién en juicio politico y el rol tanto de las co-
misiones como de las salas en idéntico sentido™#2.

2.3. Control de convencionalidad

En esta parte nos referiremos al control de convencionalidad a que alude la
doctrina de la Corte IDH, esto es, a aquel que deberia efectuar, todo érgano
del Estado, particularmente, el juez nacional o cualquier érgano que adminis-
tre justicia, contrastando una norma interna con la norma internacional.

El control de convencionalidad es una teorfa que ha nacido respecto del
dmbito interno de los Estados en relacién con las normas internacionales. El
control de convencionalidad alude a la facultad de los magistrados de contras-
tar la norma dictada por el Poder Legislativo —y, eventualmente, por el poder
constituyente— con la norma contenida en los tratados internacionales que han
sido ratificados por el Estado para hacer prevalecer estas tltimas sobre las nor-
mas emanadas del Poder Legislativo y, a fortiori, sobre las normas emanadas

41 “La supremacfa constitucional en Chile significa que la Constitucién en sede jurisdiccional se

aplica al caso con preferencia a cualquier otra norma juridica que sea incompatible con ella. Esto
presupone que los preceptos constitucionales se aplican directamente por el juez, y no a través de
ulteriores desarrollos legales o reglamentarios”. SILVA: El control de constitucionalidad..., p. 36.

42 CEA EGANA, José Luis: “Praxis del control de constitucionalidad en Chile”, noviembre 2007, pp-
1-48, especialmente, p. 4. Disponible en: http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/ponencias/
PRAXIS%20DEL%20CONTROL%20DE%20CONSTITUCIONALIDAD%20EN%20CHI-
LE.pdf [Visitado el 25/07/2011].
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del Poder Ejecutivo®3. En nuestra opinién, el control normativo internacional
que debe realizar el juez nacional, una de cuyas manifestaciones es el control
de convencionalidad, se extiende asimismo a las otras fuentes normativas del
derecho internacional, esto es, la costumbre y los principios generales. Com-
prendidas dentro de las fuentes del derecho internacional de los derechos
humanos se encuentran, por cierto, las normas de 7us cogens, que no son una
fuente formal en cuanto tal, pero que si introducen en el derecho internacio-
nal el principio de jerarqufa normativa material44.

En el caso de Chile, es posible encontrar una serie de casos de convencio-
nalidad o de adecuacién de la ley o la Constitucién a la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos o donde se ha reconocido la importancia de que
los érganos politico-legisladores adecuen el orden juridico interno a las obliga-
ciones convencionales del Estado.

Asi por ejemplo, existen casos de control de convencionalidad ex post —rea-
lizados después de una condenacién en el sistema interamericano de protec-
cién de los derechos humanos— efectuados por érganos politico-legisladores: el
caso de La diltima tentacién de Cristo, que, en definitiva, condujo a la modifi-
cacién del articulo 19 N° 12 de la Constitucién sobre libertad de expresién®.
Ademis, el caso de Claude Reyes y otros que de alguna manera influyd en la
modificacién del articulo 8° de la Constitucién y el reconocimiento del de-
recho de acceso a la informacién publica®®. El caso La Calchona, a propésito

4 Vid. la opinion del Tribunal Constitucional de Moldavia: “In its Resolution N° 55 of 14 October
1999, the Constitutional Court ruled on the interdependence of national normative acts and
international treaties noting that universally recognised principles and rules of international law
were binding on the Republic of Moldova inasmuch as it expressed its consent to abide by them.
Consequently, the execution of the rules of the international treaties to which the Republic of
Moldova has acceded is unconditional.” Constitutional Court of the Republic of Moldova: Acts
of the Constitutional Court of the Republic of Moldova, Resolution on the control of constitu-
tionality of the Rome Statute of the International Criminal Court, para. 2. Monitorul Oficial al
Republicii Moldova, N° 161-164 (3048-3051) 12 October 2007; Monitorul Oficial al Republicii
Moldova, 1999, N° 118-119, p. 64.

44 “Assim, as normas de jus cogens seriam aquelas obrigatdrias, imperativas ou absolutas, cuja obedi-
éncia ndo se encontra sujeita ao arbitrio dos Estados, ultrapassando os limites do basilar principio
de D.I. do pacta sunt servanda. Essas normas se encontram em um plano hierdrquico superior fren-
te as demais normas de D.I., pois traduzem os valores fundamentais que consubstanciam a ordem
publica internacional, portando conformam e restringem a produgio normativa dos Estados e Or-
ganizagdes Internacionais, bem como a jurisprudéncia das Cortes e Tribunais Arbitrais Internacio-
nais.” DE SOUZA TAVARES, Rodrigo: “O Jus Cogens na jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e algumas reflexdes sobre a teoria do direito”, en Revista de Direito da Unigran-
rio. Disponible en: http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/rdugr/article/viewFile/555/524
[Visitado el 15/08/2011].

4 Corte IDH: Caso “La Ultima Tentacién de Cristo“ (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N°. 73.

Corte IDH: Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C Ne. 151.

46
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del compromiso de examinar una Ley sobre Acciones constitucionales, que
adecuara las normas constitucionales sobre error judicial a las disposiciones
contenidas en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?’.

En el nivel legislativo, el caso de Margarita Cecilia Barberia Miranda, de
2010, condujo a la modificacién de los requisitos para ser abogado y en defi-
nitiva a la modificacién del articulo 526 del Cédigo Orgénico de Tribunales?®.

Este tipo de control tiende a confundirse con el control de constituciona-
lidad de las normas porque en el debate acerca de este tipo de control judicial
surge la discusidn sobre la jerarqufa normativa de los tratados internacionales
y, sobre todo, de los tratados internacionales de derechos humanos. Como se
ha dicho precedentemente, en los tltimos afos, especialmente en América La-
tina, se le ha asignando crecientemente a los instrumentos internacionales de
derechos humanos rango constitucional. Justamente por esta atribucién, a los
derechos humanos o a los tratados que los contienen, del rango constitucional,
es que se ha tendido a confundir o asimilar el referido control de convenciona-
lidad con el control de constitucionalidad. Por esta razdén, se tiende a extender
las categorfas propias de este tltimo control, tales como el control concen-

47 En el caso La Calchona, habiendo recurrido las victimas a la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos, “el Estado Chileno llegé a una solucién amistosa ante la Comisién a
fines del afio 2000, reconociendo su responsabilidad, lo cual es una demostracién palmaria de
que los preceptos de la Constitucidn, si es que habilitan a que dentro de su marco un error de
esa entidad no sea indemnizado, vulneran el derecho internacional y ademds de que frente a
ello existe un derecho a ser indemnizado a pesar de lo resuelto por la Corte Suprema. En esta
solucién amistosa, el Estado chileno declaré que, “reconociendo ademds la importancia de
contar con mecanismos juridicos efectivos para ejercer tal derecho, se podria comprometer a
efectuar los estudios necesarios para una reformulacién de las actuales normas existentes en el
plano doméstico”, ello “reconociendo la importancia que tiene la norma sobre indemnizacién
establecida en la Convencién”. PICA, Rodrigo: “El derecho a ser indemnizado por privacién de
libertad basada en falsas imputaciones penales. Incompatibilidad entre Constitucién y tratados
de derechos humanos”. En Diario Constitucional, 25 de octubre de 2011. Disponible en: http://
www.diarioconstitucional.cl/mostrararticulo.php?id=74&idautor=57 [Visitado el 8/11/2011].
“Por su parte, en el plano institucional, el Estado de Chile dio cuenta que se estaba elaborando
un proyecto de Ley sobre Acciones Constitucionales, que contemplarfa una modificacién a la
norma constitucional sobre reparacién del error judicial, que evitarfa que se pudiera producir el
mismo resultado, que, en el fondo, obligara a los afectados a tener que recurrir a esta instancia
internacional para obtener una reparacién a un error judicial flagrante como acontecié en este
caso”. CAROCCA, Alex: “Reflexién sobre el derecho a la reparacién del error judicial en Chile a
propésito de la solucién amistosa ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el
llamado caso del puente “La Calchona”, en [us et Praxis, vol. 8, N° 2 (2002).

48 “El 7 de diciembre de 2007, el Estado de Chile informé que se habfa promulgado la Ley 20.211,
con lo que se habia modificado el articulo 526 del Cédigo Orgdnico de los Tribunales, conforme
habia recomendado la CIDH en su Informe N°. 17/07. Igualmente sefiald, que la Excma. Corte
Suprema de Chile se encontraba elaborando la normativa reglamentaria necesaria para establecer
los requisitos que los extranjeros residentes en su paifs deberdn cumplir para obtener el titulo de
abogado. Con base en lo anterior, la Comisidn considera que esta recomendacién se encuentra
plenamente cumplida por el Estado de Chile”. Informe N° 56/10. Caso 12.469. Fondo. Margarita
Cecilia Barberfa Miranda contra Chile. 18 marzo de 2010, pard. 61.
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trado o el difuso, hacia el control de convencionalidad. Ciertamente, ambos
tipos de control, en teorfa, se desarrollan plenamente en el dmbito interno de
los Estados por la magistratura estatal y por los demds érganos encargados del
control de normas. Reitero que uno de los objetivos principales del control de
normas juridicas es mantener la coherencia del sistema normativo a través del
principio de la validez de las mismas mediante su ajuste y conformidad a una
que se considera de cardcter superior. En este sentido, uno de los rasgos cre-
cientes dentro del constitucionalismo latinoamericano es la obligacién consti-
tucional de adecuar el derecho nacional y de interpretar los derechos humanos
reconocidos y garantizados en el orden interno conforme a los tratados inter-
nacionales de derechos humanos. Asi, por ejemplo, se puede desprender de las
constituciones de Bolivia®®, Colombia®’, Ecuador®! y México®2.

El orden interno de los Estados es el lugar natural donde deberia desarro-
llarse el control de convencionalidad. Asi, en el dmbito nacional, un juez ordi-
nario efectta el control de convencionalidad de la ley teniendo como instru-
mento de referencia la Convencidn o tratado respectivo. El juez constitucional
debiera efectuar el control de convencionalidad y el control de constitucionali-
dad simultdnea y armdénicamente, considerando tanto a la Constitucién como
la Convencién como instrumentos complementarios que se enriquecen y
realzan. Si el juez nacional, en el procedimiento de contrastacién de la norma
nacional con la norma internacional de derechos humanos llega a la conclu-
sién que la primera no es compatible con la segunda, deberfa hacer primar el
principio del estdndar mds alto, esto es, la norma que otorgue una proteccién

49 “Articulo 13. [...] IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea Le-

gislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los
Estados de Excepcién prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta

p p y g
Constitucién se interpretardn de conformidad con los Tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por Bolivia”. Constitucién de la Reptblica de Bolivia de 2009.

50 Articulo 93 de la Constitucién de Colombia de 1991.

51 “Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo érgano con potestad normativa tendrd la obligacién de

adecuar, formal y materialmente, las leyes y demds normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad
del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningtn caso, la reforma de la
Constitucidn, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentardn contra los
derechos que reconoce la Constitucién”. Constitucién de la Republica de Ecuador de 2008.
52 “Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
cano sea parte, as{ como de las garantfas para su proteccién, cuyo ejercicio no podrd restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién establece.
Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta Constitu-
cién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccién mds amplia”. Dos primeros incisos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917.
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mayor al individuo o que menos restringa sus derechos fundamentales. De
acuerdo con Gonzaga Jayme, la resolucién de las eventuales antinomias juridi-
cas en un Estado constitucional y democrdtico de Derecho “debe ser efectuada
por el criterio de la regla mds favorable al ser humano. Es necesario reconocer
en el individuo la razén de ser del Estado”>3.

Los jueces constitucionales no debieran mirar los tratados internaciona-
les de derechos humanos y el rol del control de convencionalidad como una
fuente de competencia, sino de complementariedad. Si en algtin 4mbito de los
derechos humanos la Convencién pudiera ser considerada competencia de la
Convencidn, en ese caso, eso debiera constituir un motivo de preocupacién
para el sistema juridico y politico. En efecto, en este evento, la Constitucién
no se habrfa adecuado al nivel de proteccién superior del individuo propor-
cionado por la Convencién. Si la Constitucién proporciona el mismo nivel de
proteccién que la Convencién o uno superior, entonces, las posibilidades de
conflicto entre la Convencién y la Constitucién se verfan disminuidas®4. En
este tltimo caso siempre debiera terminar aplicindose la Constitucién —que
contiene el estdndar de proteccién mds alto— y el control de constitucionali-
dad terminard siempre superponiéndose al control de convencionalidad. Pero
lo mds importante en esta figura es que serfa necesario abordar la idea de la
Constitucién —cualquiera sea su contenido— como la norma superior del or-
denamiento, considerando la efectiva garantia y proteccién de los derechos
humanos que dicho instrumento proporciona a los individuos y comunidades
a quienes se aplica. Quizds el mensaje final del control de convencionalidad,
el cual es contrastado con el control de constitucionalidad, es que el Derecho
que protege la dignidad humana y la efectiva vida digna del ser humano, ale-
jdndose del rigido formalismo positivista, ha pasado a ocupar el lugar de la

53 GONZAGA: “A relagio entre o sistema...”, pp- 1-18, especialmente, pp. 15-16.
54 “Of course, it is not problematic at all if the Hungarian law is more generous or grants more
guarantees in respect of human rights issues than the international treaties signed by Hungary.
On the one hand, this follows from the nature of the regulations, and it is usually stated even in
the treaties themselves that none of their provisions shall be interpreted to the derogation of more
favourable domestic regulations. On the other hand, the domestic law must reach the minimum
level of legal protection required by the rule under the international law. From a constitutional
point of view — and with due account to the requirement of harmonisation under Article 7 para.
(1) of the Constitution — no theoretical support should be given to the avant-garde interpretation
of the terms used in the international treaties and to their unfounded “further development” as
it causes serious practical problems. As the legislature and the judiciary may only interpret inter-
national treaties in conformity with the international law, special attention is to be paid to the
international documents containing interpretations by bodies authorised by the States Parties to
that effect. This obligation of consideration does not depend on the legal nature of the document
under international law in which it is presented, i.e. whether or not the document itself imposes
any direct obligation on Hungary. With respect to the above, I hold that not only the interpreta-
tions contrary to the international law but also the ones leading to clearly absurd results are to be
considered incompatible with the requirement under Article 7 para. (1) of the Constitution.” The
Constitutional Court of the Republic of Hungary. Decision 45/2005 (XII. 14.) AB, 13 december
2005. Concurrent reasoning by Dr. Péter Kovdcs, Judge of the Constitutional Court, para. IT1/2/1.
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norma suprema del ordenamiento. En un constitucionalismo democritico de
los derechos humanos este derecho supremo debiera estar contenido y garanti-
zado por la Constitucién. En ese evento, la Constitucidén retendria su cardcter
de norma superior, porque se trataria de una Constitucién a talla humana,
esto es, pondria al hombre, su condicién humana, su dignidad y sus derechos,
en la cuspide del sistema normativo. Esta visién de preponderancia de los de-
rechos humanos implica un verdadero cambio de paradigma.

Es precisamente en este sentido que la Corte IDH ha desarrollado su doc-
trina del control de convencionalidad.

I1. El control de convencionalidad y la jurisprudencia evolutiva de la Corte IDH

La Corte IDH incorpord explicitamente en 2006 por primera vez en el
texto de su sentencia la doctrina del control de convencionalidad como una
obligacién del Estado, y mds precisamente, del Poder Judicial. A partir de esta
primera elaboracién, la Corte IDH ha sido receptiva a diversas consideracio-
nes planteadas acerca de esta doctrina y por ello ha variado, en sus sucesivas
sentencias, la formulacién de esta obligacién de control de convencionalidad y
ha desarrollado su interpretacién acerca del real sentido y alcance del control
de convencionalidad.

En esta parte de nuestra breve exposicién intentaremos abordar una serie
de preguntas que se plantean a propdsito de la doctrina de la Corte IDH
respecto de la obligacién de los Estados de efectuar un control de convencio-
nalidad. ;Cudndo comenzé esta doctrina? ;Cudntas veces se ha reiterado por
la Corte IDH? ;En qué tipo de casos se ha utilizado? ;Cémo ha evolucionado
esta doctrina a lo largo de los afios?

La consagracién de la doctrina del control de convencionalidad de la
Corte IDH, se produjo en un caso sobre una ley de amnistia dictada por un
gobierno de facto incompatible con la CADH?. En este contexto, el principio

55 Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°© 154, pard. 124; Previamente,
el juez Garcia Ramirez habfa hecho una somera referencia al control de convencionalidad en el
caso Myrna Mack. “Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdic-
cién contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como
un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede
quedar sujeta a la divisién de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos de sus érganos, entregar a
éstos la representacién del Estado en el juicio —sin que esa representacién repercuta sobre el Estado
en su conjunto— y sustraet a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte
internacional”. Corte IDH: Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C N° 101. Voto concurrente razonado del juez
Sergio Garcfa Ramirez a la sentencia del caso Mack Chang vs. Guatemala del 25 de noviembre de
2003, pard. 27.
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que se desprende es el siguiente: Si la Corte IDH y otros érganos de derechos
humanos han declarado que leyes o disposiciones de derecho interno dictadas
durante gobiernos democrdticos que impidan la persecucién e investigacién
de violaciones a los derechos humanos son incompatibles con la CADH, con
mayor razén, a fortiori, lo son disposiciones de derecho interno o leyes de am-
nistfa dictadas durante gobiernos de facto que produzcan el mismo efecto.

Esto dltimo no es sino una manifestacién de la evolucién del concepto
de soberanfa. La Corte IDH reitera una vez mds que las Leyes de Amnistia u
otras medidas andlogas carecen de efectos juridicos desde un inicio respecto de
graves violaciones de derechos humanos®®. Esta aseveracién es efectuada por
los jueces interamericanos a propédsito de violaciones graves que contravienen
derechos inderogables y vinculdndolo al ejercicio del control de convenciona-
lidad. La Corte IDH configura el control de convencionalidad como una obli-
gacién internacional del Poder Judicial.

Este mensaje constituye un llamado de atencién a los Estados en el sentido
de su deber de adecuacidén positiva (dictar leyes y adoptar medidas) y negativo
(eliminar los obstdculos, legales o administrativos) para que los individuos
puedan gozar plenamente de los derechos y libertades garantizados en la Con-
vencién Americana y otras normas convencionales respecto de las cuales la
Corte IDH tenga jurisdiccién. A partir de este primer pronunciamiento, la
Corte IDH ha continuado desarrollando su doctrina del control de convencio-
nalidad, la cual ha ido mutando a través del tiempo.

1. Evolucién de la doctrina del control de convencionalidad

La doctrina de la Corte IDH acerca del control de convencionalidad ha
evolucionado desde su formulacién mds temprana hasta su elaboracién actual.
La primera vez que aparece la idea del control de convencionalidad en el cuer-
po de una sentencia de la Corte IDH fue en el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile (2006), en los siguientes términos:

“La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vi-
gentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte
del aparato del Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas

56 Corte 1.D.H.: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) Vs. Brasil. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N° 219, pards.
174, 176 y 180.
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por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio ca-

recen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una

especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas

que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente

el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte In-

teramericana, intérprete dltima de la Convencién Americana”’.

A partir de esta primera manifestacién, se pueden apreciar las siguientes

variaciones en la evolucidn jurisprudencial mencionada.

La primera parte de la formulacién del control de convencionalidad se ha
mantenido inalterada. De esta manera, siempre se reconoce que “La Corte
es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico”.

Al origen, la Corte mencionaba la expresién “cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional”. En las tiltimas sentencias de la Corte IDH, se modi-
ficé esto por la expresién “cuando un Estado es parte de un tratado internacio-
nal”.

En la primera formulacién del control de convencionalidad, la Corte
IDH se referfa a “sus jueces, como parte del aparato del Estado”, mientras
que en las dltimas sentencias se sefiala: “todos sus érganos, incluidos sus
jueces”. En la sentencia del caso Contreras y otros vs. El Salvador (agosto
2011), la Corte IDH utiliza la expresién “todos sus érganos, incluidos sus
jueces y demds érganos vinculados a la administracién de justicia, también
estdn sometidos a [la Convencién Americana]”

Inicialmente, la Corte IDH se referfa a que los jueces estaban obligados “a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean
mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin”, en cir-
cunstancias que, elaboraciones recientes aluden a “normas contrarias a su
objeto y fin”. En consecuencia, se aprecia que el dmbito de accién o alcan-
ce del control de convencionalidad puede ser mds amplio.

En un inicio, cuando la Corte se referia a las leyes contrarias al objeto y fin
de la Convencién Americana, culminaba afirmando “y que desde un ini-
cio carecen de efectos juridicos”. A partir de la sentencia Cabrera Garcia y
Montiel Flores vs. México (2010) esta expresién ha desaparecido.

57

Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°. 154, pard. 124.
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6.

En un comienzo, la Corte IDH se referia a que “el Poder judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’”8. Luego, en una
etapa intermedia, la Corte IDH utiliz la férmula “El Poder Judicial, en tal
sentido, estd internacionalmente obligado a ejercer un ‘control de conven-
cionalidad’ ex officio”®. A partir del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
(2010), la Corte ha ampliado los sujetos a los que se dirige la obligacién,
utilizado la siguiente figura: “Los jueces y érganos vinculados a la adminis-
tracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacién de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad”®?.

En la primera formulacién de esta doctrina, la Corte IDH se referia a ejer-
cer una especie de control de convencionalidad “entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”®!. En las sentencias recientes, la Corte IDH
se refiere a un control de convencionalidad “entre las normas internas y la
Convencién Americana”®2,

En la sentencia Almonacid (2006), no aparece mayor mencién en cuanto
a cémo realizar este control de convencionalidad, mientras que en las dlti-
mas sentencias de la Corte IDH se ha agregado que el control de conven-
cionalidad se realiza “evidentemente en el marco de sus respectivas compe-
tencias y de las regulaciones procesales correspondientes”®3.

En la parte final del pdrrafo que resume la doctrina del control de con-
vencionalidad, nuevamente, se ha pasado de referirse al “Poder Judicial” a
utilizar una expresién mds amplia, como sigue: “‘los jueces y érganos vin-
culados a la administracién de justicia’ deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americana”®. En el
caso Contreras y otros vs. El Salvador (agosto 2011), la Corte IDH refuerza
y acentda la relevancia de los principios que se pueden extraer de sus ense-
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Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°. 154, pard. 124.

Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C N°. 219, pard.
176.

Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, pard. 225.

Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°. 154, pard. 124.

Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C Ne°. 220, pard. 225.

Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C Ne°. 220, pard. 225.

Corte IDH: Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C Ne°. 220, pard. 225.
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flanzas contenidos en sus pronunciamientos jurisdiccionales. Asi la Corte
IDH sefala que “independientemente de las reformas legales que el Estado
deba adoptar, con base en el control de convencionalidad, es necesario que
las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen, adecudndose a los principios establecidos en la jurisprudencia de
este Tribunal [...]7%.

10.La Corte IDH se refiere a las prdcticas judiciales y a todo tipo de prdcticas
estatales conducentes a la observancia efectiva de los derechos y libertades
consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
cuanto manifestaciones del orden publico estatal®.

Efectivamente, la Corte IDH extiende el control de convencionalidad no
solamente a la aplicacién de la CADH vy a la adecuacién de las normas inter-
nas a la Convencién Americana, sino también resalta como parte integrante de
este control las pricticas judiciales y a todo tipo de précticas estatales condu-
centes a la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la
Convencién Americana, en cuanto manifestaciones del orden publico estatal.

Asi, en el caso Rosendo Cantii y otra vs. México de 2010, la Corte IDH
afirmé que “no sélo la supresién o expedicién de las normas en el derecho
interno garantiza los derechos contenidos en la Convencién Americana. De
conformidad con la obligacién comprendida en el articulo 2 de dicho instru-
mento, también se requiere el desarrollo de prdcticas estatales conducentes a
la observancia efectiva de los derechos y libertades consagrados en la misma.
La existencia de una norma no garantiza por si misma que su aplicacién sea
adecuada. Es necesario que la aplicacién de las normas o su interpretacién, en
tanto prdcticas jurisdiccionales y manifestacién del orden publico estatal, se
encuentren ajustadas al mismo fin que persigue el articulo 2° de la Conven-
cién. En términos précticos, como ya lo ha establecido este Tribunal, la inter-
pretacién del articulo 13 de la Constitucién Politica mexicana debe ser cohe-

65 Corte IDH: Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2011 Serie C Ne. 232, pard. 228.

Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C Ne. 219, pard.
176; Cfr. Corte IDH: Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°. 154, pard. 124; Corte
IDH: Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C Ne. 216, pard. 219; Corte IDH: Caso Ibsen Cirdenas e
Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010 Serie
C Na. 217, pard. 202.
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rente con los principios convencionales y constitucionales de debido proceso y
acceso a la justicia, contenidos en el articulo 8.1 de la Convencién Americana
y las normas pertinentes de la Constitucién mexicana”®’.

Finalmente, la propia Corte IDH ha contribuido decisivamente a la con-
fusidén y tendencia a examinar con los mismos criterios de andlisis, tanto el
control de convencionalidad como el control de constitucionalidad. El pro-
nunciamiento en el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso (2006) es un
ejemplo de ello. En efecto, en dicho caso la Corte IDH afirmé que “los érga-
nos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad,
sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencién Americana”®s.

De esta manera y en suma, la formulacién de la obligacién de efectuar el
control de convencionalidad, a octubre 2011, se encuentra como sigue:

“Este Tribunal recuerda que es consciente que las autoridades internas
estdn sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es
Parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, todos sus
érganos, incluidos sus jueces y demds drganos vinculados a la administracién
de justicia, también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vincu-
lados a la administracién de justicia en todos los niveles estdn en la obligacién
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencién Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de

67 “De tal manera, es necesario que las interpretaciones constitucionales y legislativas referidas a los

criterios de competencia material y personal de la jurisdiccién militar en México, se adecuen a los
principios establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal que han sido reiterados en el presente
caso. Ello implica que, independientemente de las reformas legales que el Estado deba adoptar,
en el presente caso corresponde a las autoridades judiciales, con base en el control de convencio-
nalidad, disponer inmediatamente y de oficio el conocimiento de los hechos por el fuero penal
ordinario”. Corte IDH: Caso Rosendo Cantii y otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, pards. 218 y 220.

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus
jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Conven-
cién no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto

68

y fin. En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de consti-
tucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Conven-
cién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifes-
taciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones”. Corte IDH: Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pertt. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24
de noviembre de 2006. Serie C N°. 158, pard. 128.
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las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte In-
teramericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”®.

Esta ultima formulacién del control de convencionalidad tiene de destaca-
ble una prictica de la Corte IDH, consistente en que la afirmacién del control
de convencionalidad se efectia en el marco de la determinacién de las repara-
ciones debidas y, dentro de este contexto, en el dmbito de las garantias de no
repeticién’?. Se puede desprender de lo anterior que la Corte IDH considera
el control de convencionalidad como una obligacién de los érganos del Estado
que garantice la no repeticién de la violacién de la Convencién Americana. De
esta manera, se resalta por la Corte IDH el rol de prevencién e inmunizador
del Estado que cumplen todos los jueces nacionales y drganos vinculados a la
administracién de justicia. Una funcién constitucional e internacional de los
jueces estatales es evitar hacer incurrir al Estado en responsabilidad, esto es,
procurar que el Estado actde conforme a Derecho.

2. La interpretacién de la CADH

Tal como lo han afirmado varios tribunales de la regién, la interpretacién
efectuada por un tribunal estatal de la CADH debe guiarse por la jurispruden-
cia de la Corte IDH"™.

La Corte IDH ha interpretado el sentido y alcance de la obligacién de con-
trol de convencionalidad. En efecto, como una manera de reforzar el control
de convencionalidad, entendido como una verdadera obligacién internacional
del Estado, particularmente, del Poder Judicial, emanada del derecho interna-
cional de los derechos humanos, la Corte IDH ha afirmado en el caso Gomzes
Lund: “En el presente caso, el Tribunal observa que no fue ejercido el control
de convencionalidad por las autoridades jurisdiccionales del Estado y que, por
el contrario, la decisién del Supremo Tribunal Federal confirmd la validez de la
interpretacién de la Ley de Amnistia sin considerar las obligaciones internacio-

6 Corte IDH: Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2011 Serie C Ne. 232, pard. 226.

70 Corte IDH: Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
de agosto de 2011 Serie C No. 232, pards. 223 y siguientes. Corte IDH: Caso Rosendo Cantii y otra
vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C Ne°. 216, pards. 203 y siguientes.

71 “La interpretacién del Pacto debe, ademds, guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos”. Suprema Corte de Justicia de la Nacién Argentina: Caso Ekmekdjian,

Miguel Angel v. Sofovich, Gerardo y otros. Corte Sup., 7/7/11992. Fallos: 315:1492, pard. 21.
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nales de Brasil derivadas del derecho internacional, particularmente aquellas
establecidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana, en relacién
con los articulos 1.1 y 2 de la misma. El Tribunal estima oportuno recordar
que la obligacién de cumplir con las obligaciones internacionales volunta-
riamente contraidas corresponde a un principio bdsico del derecho sobre la
responsabilidad internacional de los Estados, respaldado por la jurisprudencia
internacional y nacional, segtn el cual aquellos deben acatar sus obligaciones
convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda). Como ya ha
sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la Convencién de Viena so-
bre el Derecho de los Tratados de 1969, los Estados no pueden, por razones de
orden interno, incumplir obligaciones internacionales. Las obligaciones con-
vencionales de los Estados Parte vinculan a todos sus poderes y érganos, los
cuales deben garantizar el cumplimiento de las disposiciones convencionales y
sus efectos propios (effet utile) en el plano de su derecho interno””2.

En consecuencia, es undnimemente aceptado que el control de constitucio-
nalidad es una garantia constitucional’3. Igualmente, el control de convencio-
nalidad se erige como una garantia del cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales del Estado y de los efectos juridicos derivados de los compromisos
internacionales en el orden interno de los Estados, esto es, es una garantia de
convencionalidad.

En el caso Gomes Lund, la Corte IDH considera evidente que los jueces
nacionales han incumplido esta obligacién internacional, fundamentalmente,
debido a la interpretacién y a la aplicacién que el Tribunal Supremo Federal ha
hecho de la ley de amnistia. En efecto, la “Corte Interamericana considera que la
forma en la cual ha sido interpretada y aplicada la Ley de Amnistia adoptada por

72 Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N°. 219, pard. 177;
Cfr. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacidn de Leyes Violatorias de la Convencién
(arts. 1 y 2 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC- 14/94, de
9 de diciembre de 1994. Serie A Ne. 14, pard. 35; Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peri.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, pard. 394,
y Caso Zambrano Vélez y otros vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio
de 2007. Serie C No. 166, pard. 104. Asimismo, cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pertt. Cum-
plimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 17 de
noviembre de 1999. Serie C Ne. 59, Considerando 3; Caso De la Cruz Flores vs. Perii. Supervision
de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 1 de septiembre de 2010, Considerando 3, y Caso Tristdn Donoso vs. Panamd. Supervisin de
Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de 1 de
septiembre de 2010, Considerando 5.

73 “Las garantfas constitucionales son las instituciones a través de las cuales se produce el trénsito de
la Constitucién exclusivamente politica a la Constitucién también norma juridica y del Derecho
Politico al Derecho Constitucional. Sin ellas, el Derecho Constitucional tiene que ser un Derecho
del “principio de legalidad”, pero no puede ser un Derecho del “principio de constitucionalidad”.
PEREZ: Curso de Derecho Constitucional, pp. 145-146.
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Brasil ha afectado el deber internacional del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones de derechos humanos [... y] la obligacién de adecuar su dere-
cho interno consagrada en el articulo 2 de la Convencién Americana”74.

Ademds, la Corte IDH, en el caso Gelman, confecciond un gran obiter dic-
tum sobre la relacién entre un verdadero régimen democrdtico y las normas y
obligaciones de proteccién de los derechos humanos. En efecto, la Corte IDH
afirmé lo siguiente: “La sola existencia de un régimen democrdtico no garantiza,
per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso
por la propia Carta Democrdtica Interamericana. La legitimacién democrdtica
de determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por las normas y
obligaciones internacionales de proteccién de los derechos humanos reconocidos
en tratados como la Convencién Americana, de modo que la existencia de un
verdadero régimen democrdtico estd determinada por sus caracteristicas tanto
formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves viola-
ciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de
los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en
instancias democriticas, en las cuales también debe primar un ‘control de con-
vencionalidad’, que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo
del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en
el Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad
respecto de la Ley de Caducidad, al establecer, inter alia, que ‘el limite de la de-
cisién de la mayoria reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos
fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad
personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni bien comin o
publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecién de los poderes
publicos a la ley””7>.

En nuestra opinidn, la doctrina del control de convencionalidad, tal como
es planteada por la Corte IDH, simplemente tiene por objeto que los Esta-
dos den cumplimiento a las obligaciones internacionales asumidas al firmar
y ratificar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En efecto,
los articulos 1.1 y 2 de la referida Convencién imponen a los Estados partes
la obligacién de adecuar su ordenamiento interno a las disposiciones de la

74 Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N°. 219, pard. 44 y 172.

75 Corte IDH: Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011
Serie C Ne. 221, pard. 239; vid. Suprema Corte de Justicia de Uruguay. Caso “Sabalsagaray Curut-
chet Blanca Stela — Denuncia de Excepcién de Inconstitucionalidad”, sentencia Ne. 365, de 19 de

octubre de 2009, prueba, folios 2325 a 2379 folios 1479 y 1480.
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Convencién’®. En este contexto, y reflejando las obligaciones que emanan del
control de convencionalidad, el juez ad hoc Figueiredo Caldas, ha afirmado
que “[i]nclusive las Constituciones nacionales han de ser interpretadas o, si
necesario, hasta (sic) enmendadas para mantener armonia con la Convencién
y con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos™”’.
Estas normas deben ser concordadas y armonizadas con los articulos 26
(buena fe) y 27 (imposibilidad de ampararse en el derecho interno para jus-
tificar incumplimiento de una obligacién convencional) de la Convencién
de Viena sobre Derecho de los Tratados de 196978. Junto con lo anterior,
los Estados deberfan considerar las obligaciones provenientes del derecho in-

76 “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos: 1. Los Estados Partes en esta Convencién se

comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social”; “Articulo 2. Deber de
Adoptar Disposiciones de Derecho Interno: Si el ejercicio de los derechos y libertades menciona-
dos en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales ya las
disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias
para hacer efectivos tales derechos y libertades”. Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en la Conferencia especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa

Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.

Corte IDH: Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010 Serie C N°. 219. Voto razo-
nado del juez Ad Hoc Roberto de Figueiredo Caldas, pard. 6.

“Articulo 26. ‘Pacta sunt servanda’. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe”; “27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no po-
drd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un
tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”. Convencién de

Viena sobre el derecho de los tratados. U.N. Doc A/ICONE.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331, entra-
da en vigor el 27 de enero de 1980. Viena, 23 de mayo de 1969.
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ternacional general y una larga lista de jurisprudencia internacional”. Estos

pronunciamientos jurisdiccionales han confirmado la obligacién del Estado

—y por cierto, de los jueces nacionales— de adecuar el orden juridico interno al

derecho internacional y, ademds, la han llenado de contenido®®.
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El caso de las Reclamaciones del Alabama (Estados Unidos vs. Gran Bretaiia) (1872) The Alabama
Claims (United States-Great Britain, Claims Arbitration, 1872, 4 Papers relating to the Treaty of
Washington of 1871; El caso Montijo (Estados Unidos vs. Colombia) (1875) Arbitral Award of July
26. VII. 1875 in the Montijo case; El caso Wimbledon: Gran Bretafa, Italia, Francia, Japén y Polo-
nia contra Alemania (1923). Permanent Court of International Justice: Judgment N° 1, case of the
S.S. Wimbledon, August 17, 1923, Third Session, publication of the Permanent Court of Interna-
tional Justice, Series A — N° 1, S8.S. “Wimbledon”, 1923, C.P].I., Series A, N° I; El caso de Georges
Pinson (Francia contra México) (1928). The Georges Pinson Case, Annual Digest 1927-1928, case
N° 4; “[...] un principio generalmente reconocido del derecho de gentes es que, en las relaciones
entre las Partes Contratantes de un tratado, las disposiciones de una ley interna no pueden preva-
lecer sobre las de un tratado”. Greco-Bulgarian “Communities”, 1930, C.P].I., Series B, N° 17, p.
32; Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex, 1930, C.P].I., Series A, N° 24, en la p.
12; C.P].L, Series A/B, N° 46 (1932), p. 96, en la p. 167; “[...] un Estado no puede invocar fren-
te a otro Estado su propia Constitucién para sustraerse a las obligaciones que le imponen el dere-
cho internacional o los tratados en vigor”. Treatment of Polish Nationals, 1932, C.LJ.1., Series A/B,
N° 44, p. 4, en la p. 24; Caso de las Comunidades Greco-Biilgaras (1930), Serie B, No. 17, pdg. 32;
Caso de Nacionales Polacos de Danzig (1931), Series A/B, No. 44, pdg. 24; Caso de las Zonas Libres
(1932), Series A/B, N°. 46, pdg. 167; Aplicabilidad de la obligacién a arbitrar bajo el Convenio de
Sede de las Naciones Unidas (Caso de la Misién del PLO) (1988), pp. 12, a 31-2, pard. 47; “Una
cosa diferente ocurre respecto a las obligaciones internacionales y a las responsabilidades que se
derivan de su incumplimiento. Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone
deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno.
Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han sido aplicadas,
aun tratdndose de disposiciones de cardcter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia
Internacional y la Corte Internacional de Justicia”. Corte IDH: Responsabilidad Internacional por
Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién America-
na sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie
A Ne. 14, pard. 35; vid. EL-HAGE, Javier: Limites de derecho internacional para la Asamblea Consti-
tuyente. Santa Cruz de la Sierra: Fundacién Nova, 20006, in passim.

“Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, especificamen-
te, la Convencién. En este ultimo caso, puede hacerlo, por ejemplo, omitiendo dictar las normas
a que estd obligado por el articulo 2. También, por supuesto, dictando disposiciones que no estén
en conformidad con lo que de €l exigen sus obligaciones dentro de la Convencién”. Corte I.D.H.:
Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46,
47, 50 y 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-13/93
del 16 de julio de 1993. Serie A N°. 13, pard. 26; Corte IDH: Responsabilidad Internacional por
Expedicién y Aplicacién de Leyes Violatorias de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién America-
na sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie
A Ne. 14, pard. 37; “En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado
que ha celebrado un convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modifi-
caciones necesarias para asegurar la ejecucidon de las obligaciones asumidas. Esta norma aparece
como vélida universalmente y ha sido calificada por la jurisprudencia como un principio evidente
(‘principe allant de soi”). En este orden de ideas, la Convencién Americana establece la obligacién
de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para
garantizar los derechos en ella consagrados”. Corte IDH: Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de agosto de 1998. Serie C N°. 39, pard. 68; Echange des
populations grecques et turques, avis consultatif, 1925, C.R].1., série B, N°. 10, p. 20.
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CONCLUSIONES

El control de convencionalidad simplemente traduce la obligacién con-
vencional de los Estados de respetar y cumplir con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos que el Estado haya suscrito y ratificado.

La propia Corte IDH, a través de sus sentencias, ha facilitado el camino
para que se incurra en dos errores conceptuales: En primer lugar, la Corte
ha asimilado o permitido que se asimile el control de convencionalidad y el
control de constitucionalidad. En segundo lugar, la misma Corte ha usado la
idea de control de convencionalidad para identificar su propia actividad, en
circunstancias que dicho concepto ha nacido y se ha desarrollado en el dmbito
interno de los Estados.

La formulacién de la cldusula del control de convencionalidad ha variado
desde la primera vez que se insert$ en el texto de las sentencias de la Corte
IDH hasta el presente. Creemos que esta variacién en la formulacién del con-
trol de convencionalidad se debe a dos razones. Primero, a un natural proceso
de afinamiento y perfeccionamiento de su doctrina del control de convencio-
nalidad. Y, segundo, a una actitud reactiva frente a las criticas que se le han
planteado por los diversos actores involucrados. En esta linea, los rasgos mds
caracteristicos de esta evolucién son: 1) La Corte IDH claramente ha amplia-
do el abanico de sujetos obligados a efectuar el control de convencionalidad.
Asi, en relacién con el Estado, “todos sus érganos, incluidos sus jueces y demds
érganos vinculados a la administracién de justicia, también estdn sometidos a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; 2) Actualmente, la Corte
IDH ha ampliado los sujetos a los que se dirige la obligacién, incluyendo a
los jueces y érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los ni-
veles. Todos estos agentes y érganos estdn en la obligacién de ejercer ex officio
un “control de convencionalidad”; 3) Desde el punto de vista del control de
convencionalidad conforme a la interpretacién autorizada de la Convencién
Americana, la Corte IDH prdcticamente ha hecho sinénimo el hecho de la
adecuacién del orden interno al derecho internacional con el hecho de una
legislacién interna conforme a la Convencién Americana. Por eso, en la actua-
lidad la Corte IDH senala que “independientemente de las reformas legales
que el Estado deba adoptar, con base en el control de convencionalidad, es
necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias
judiciales se apliquen, adecudndose a los principios establecidos en la jurispru-
dencia de este Tribunal”.

Consecuentemente, la Corte IDH ha ido extendiendo, precisando y, de un
modo, clarificando su concepto de control de convencionalidad, habiendo lle-
gado a una etapa en que lo tiene bastante afinado, lo que no significa que en el
futuro no se produzcan nuevas evoluciones.
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Nosotros sostenemos que de esta formulacién del control de convenciona-
lidad aparece que el juez nacional, asi como todo aquel llamado a administrar
justicia en el orden interno de los Estados, se erige como un verdadero guar-
didn de la CADH. De este modo, el juez nacional deberia controlar que las
normas internas estén conformes con la CADH, aplicando siempre el criterio
de preferencia del estdndar mds alto de proteccién del ser humano.

Por otra parte, producto de las afirmaciones doctrinarias y de la propia
jurisprudencia de la Corte IDH, se observa el riesgo de asimilar en forma y
fondo el control ejercido por la Corte u otros tribunales internacionales de
derechos humanos con el control de convencionalidad propio de los jueces
internos. Desde nuestro punto de vista, solo es posible un control de conven-
cionalidad propiamente tal en el orden interno de los Estados.

Junto con lo anterior, resta por ver si la doctrina de la Corte IDH serd
incorporada en la actuacién de los dérganos de jurisdiccidn internos de los
Estados de la regién de manera similar o se producirdn diferencias notorias en
cuanto a la recepcidn interna de esta doctrina, lo que pondria en una situacién
compleja al sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos.
Del mismo modo, queda por ver la forma en que cada Estado operacionali-
zard —si es que lo hace— el control de convencionalidad y la férmula concreta
que utilizard para implementar este sistema de control de normas. Finalmente,
serd interesante de observar la forma en que los Estados articulardn en el orden
interno las diferentes técnicas de control jurisdiccional, particularmente, el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.



