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1. Concepto de convencionalidad

*1.1. La incorporacién a un sistema jurisdiccional supone contraer obligaciones
e surgen del mismo pacto o convencion celebrada. Cuando la inscripcion se rea-
a por adhesion, se acepta que el adherente formule reservas que dejen fuera al-
guna de las disposiciones o efectos que el tratado conlleva.

‘La recepcion en el derecho interno de normas internacionales proviene bajo dos
datidades. Algunas veces se acuerdan entre Estados o grupos de ellos dando lugar
fi régimen consensuado, que suma al ordenamiento juridico local normas priva-
as 0 publicas segun el caso. En otras ocasiones, la admision es producto de una
solucion soberana que por ley interna del Estado decide sumarse a un orden juri-
'de caracter transnacional, como es en el caso, el derecho internacional de los
stechos humanos proveniente de la Convencion Americana.

‘De este modo, el control de convencionalidad puede ser analizado como un
deber implicito en la Convencién Americana, y alojarse entre lo indisponible para
os Estados parte; o bien, quedar interpretado como una actividad de los tribunales
locales que tendran que orientarse con las decisiones adoptadas por los 6rganos del
Sistema IDH, sin que ello deriva en un régimen de acatamiento absoluto.

Para Carlos Ayala Corao [...]

Los Estados partes de los tratados sobre derechos humanos como es el caso de la CADH,
asumen la obligacion internacional de “respetar los derechos y fibertades reconocidos en
ellaya garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esteé sujeta a su jurisdic-
cién, sin discriminacion alguna”. Estas obligaciones de respeto y garantia de los derechos
reconocidos en ia CADH, se complementa con la cbligacién internacional especifica de
cada Estado, de adoptar tas disposiciones necesarias en su derecho interno, para gue
tales derechos sean efectivos. En este sentido, de conformidad con fa CADH, si en el

Reviste Theroamericans de Dereche Procesal Constiincional 167
nam, 21, saoro-funie 2004, o FOF-200E,



168 = Osvaldo A. Gozaini El impacio que produce en el derecho interno el control de convencionalidad ¢ 169

2 El Sistema Interamericano de proteccion a los derechos humanos es pro-
t6-de una convencién internacional gue crea organismos de ejecucion e interpre-
on a los que cada Estado parte puede, o no, reconocerles jurisdiccion.
precisamente, como es un ordenamiento juridico que se agrega al derecho in-
rio por adhesidn, quien lo toma solo puede formular reservas sobre aspectos muy
antuales, sin que ello pueda flevar a obstruir el conjunto normativo dispuesto.

£l control de convencionalidad es una forma de proyectar la obligatoriedad del
erna adscripto, pero al ser una funcion consecuencia de Ja actividad que los or-
ismos cumplen, se plantea el dilema de aceptar cuanto ellos dicen y aplican, en

4 la extension que resuelven.
[a Corte Interamericana, a sabiendas de este compromiso, ha dicho que:

eJerc1c1o’de esos derechos no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o d
ottl"o cardcter, !os Estados partes “se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procécf
mientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislat

vas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
libertades”. ‘ '

Se trata por tanto, de una obligacion totalizante, ya que comprende y compet
a tog‘os los érganos det poder publico del Estado, ello es, tanto legislativos comg d
gobierno, administrativos y judiciales. De esta manera, todos los drganos c’iei Estad
deben respetar y garantizar los derechos reconocidos en los tratados sobre derechg
humanos, como es la CADH. Pero ademds, si por cualquier razén no lo han hecho g
(ya sea que por accion errada, por negligencia, omision o ineficacia), los Estados debe
entonces adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos dichos derechos

Estas medidas necesarias para asegurar los derechos convencionales puéde'
ser por tanto de diversa naturaleza, ya sean constitucionales, legislativas réglamen
tarias, administrativas, electorales, judiciales o de cualguier otra, depen‘diendo de
reparto competencial contenido en las constituciones de cada Estado. Se trata po
tanto de una obligacion de resultado, es decir, de “hacer efectivos tales derechcf;;'
que debe emprender el Estado de buena fe en el marco de sus COMpromisos int
nacionales.'

La posicién del experto jurista venezolano presenta una visién propia de quiehe
enfocan el tema desde el derecho internacional, asumiendo como punto de parti'dé
que el concepto de soberania esta aislado del criterio tradicional. b

_ El problema radica en que las Constituciones, y especialmente la Argentin
afinan el principio de autodeterminacion y consagra en el articulo 31 de la Carta
Fundamental, el principic de supremacia constitucional. o C

De ello se deriva que los jueces deben resolver caso por célso; interpretar en cé"d :
uno la teoria del mejor rendimiento a los preceptos constitucionales ¥ en cuestioneg
no reguladas, regirse por los derechos implicitos y de cuanto surge, del conjunto' de
derechos fundamentales que se incorporaron en el articulo 75.22 como un bl e
de constitucionalidad. _ : o

Ahora bien, dentro del conjunto normativo sumado en este acumulado estan ?65‘
Trqtados y Convenciones sobre Derechos Humaros, gue tienen un sistema propid
de tnterpretacion mediante los organismos que lo componen (Comision y Corte IDH);
ofrelcrendo al mismo tiempo, la posibilidad que sean los tribunales locales los qué
realicen, también, una lectura propia adaptada a cuanto dicen las normas o 1os 6r-
ganos que le dan inteligencia de aplicacién a lo convencional. :

En consecuencia, entre el control constitucional local y el control de convencio-

nah?adl se puede encontrar un conflicto de jerarquias y de opiniones eventualmente
contrarias. '

‘La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperic de la
ey v, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en ¢l ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Conven-
“cién Americana, sus jueces, COmo parte del aparato del Estado, también estdn sometidos
‘4 ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a sis objeto y fin, y que desde
in inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, ef Poder judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas gue
plican en los casos concretos y la Convenclén Americana sobre Derechos Humanos. En
“'gsta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
“ia interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencién Americana.?

{3 La voz “control de convencionalidad”, fue aplicada por vez primera en ef
02003 ‘en el caso “Myrna Mack Chang”, a través def voto razonado del juez Sergio
feia Ramirez. Es cierto que lo hace como “al pasar”, porque el jurista mexicana
icre significar la importancia de encontrar un criterio coincidente para que las
Araciones sean acordes con el mejor sistema de justicia para el hombre.

El parrafo que aludimos dice:

Para los efectos de la Convencign Ameticana y del ejercicio de la jurisdiccion contencio-
sa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo.
En este orden, la responsabilidad es globai, atafie al Estado en su conjunte y no puede
- quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algunos de sus
6rganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el juicio -sin que esa represen-
* tacion repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen
convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de conven-
clonalidad” que trae consigo fa jurisdiccion de la Corte internacionat.

" 2 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (parr. 124).
* Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003, Secie

1 - - ’ g ag - . . - N L : y g
AvaLa CORAO, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad: Biblioteca Porri
: No 101,

de Derecho Procesal Constitucional, niim. 72, Editoriat Porria, México, 2013, pp. 104 y ss.
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' Tiempo después, en el citado caso Almonacid Arellano vs. Chile, 1a Corte 15
rgﬁere a una “especie” de control de convencionalidad, poniendo entre las oblj
ciones del derecho interno, la actuacion conforme al Pacto de San José y de cua'g-
de ella haya interpretado la jurisprudencia del tribunal. i {lto

Pero no va a ser sino hasta el caso Trabgjadores Cesados del Congreso vs. Pe::
cuando el voto de Garcia Ramirez explica el significado y contenido del contrdl-'
convencionalidad. Esta vez [o hace con fundamentos ampliados, claros y concr’e’t.

aracter difuso, es decir, quedar en manos de todos los tribunales cuando éstos deban
asolver asuntos en los que resulten aplicables las estipulaciones de los tratados internacio-
hles de derechios humanos. Esto permitiria trazar un sistema de control extenso —ver-
ical y general— en materia de juridicidad de los actos de autoridades —por lo que toca
la conformidad de éstos con las normas internacionales sobre derechos hurmanos—,
in perjuicio de que la fuente de interpretacion de las disposiciones internacionales de
<ta materia se halle donde los Estados la han depositado al instituir ef régimen de pro-
'g'_acci(')n que consta en la CADH ¥ en otros instrumentos del corpus juris regional. Me pa-
ece que ese control extenso —al que corresponde el “controf de convencionalidad”— se
halla entre las mds relevantes tareas para el futuro inmediato del Sisterna Interamericano

de Proteccion de los Derechos Humanos”.

En ia especie, la Corte Interamericana ha tenido a la vista la aplicabilidad y aplicaci
la .Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin embargo;
misma funcién se despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrume'n;
de igual naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos: de
los que es parte ef Estado: Protecelo de San Salvador, Protocolo refativo a la Abolici -
de l'a Pena de Muerte, Convencién para Prevenir y Sancionar [a Tortura, Convencion
Belém do Pard para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer, Convencion sobré
Desaparicién Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad enire g
actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generay
para éste determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos dereéhos. i

Es perfectamente conocida la cadena jurisdiccional de medios de control de actos’
autortdad, que bajo diversos criterios competenciales —y no siempre conforme ;]
si.stema de instancias que represente nuevas etapas de un mismo proceso— 'prbcﬁ
ajustar a derecho los actos de las autoridades. Esto se hace, en el ambito que ahora
interesa invocar, cada vez que se realiza un juicio de legalidad (en el sentido de adhe
del acto analizado a la norma que debe presidirle, en los diverses planos de la jeratqu
normativa). por el drganc de alzada en relacién con el drgano de primera instancia; p
1'71 autoridad de casacion acerca de la decisién judicial cuestionada; por el Tribunal Cp
titucional & propésito de actos de diversas autoridades nacionales, y por el tribunal in
nacional en lo que respecta a hechos atribuibles a un Estado gue ha reconocid
competencia de aquél para resobver asuntos contenciosos surgidas en el ambito inte

.[..‘.} En el desarrollo de ia justicia constitucional ha aparecidoe una jurisprudencia
principios y valores —principios y valores del sisterna demacratico— que ifustra el Iu
bo del Estado, brinda seguridad a los particulares y establece el derrotero y las fronter
en el quehacer de los organos del Estado. Desde otro angulo, el control de constituciona
11df:1d, como valoracion y decision sobre el acto de-autoridad sometido a.juicio se enC:.'
mienda a un drgano de elevada jerarquia dentro de la estructura jurisdiccional ciel Estado
{control concentrado) o se asigna a los diversos drganos jurisdiccionales en lo que res
pecta a los asuntos de los que toman conocimiente confortme a sus respectivas comp
tencias (control difuso).

Dfe marnera semejante a la descrita en el parrafo anterior, existe un “control de
vencionalidad” depositado en tribunales internacionales —o supranacionales— creéd
.por.c’onvenciones de aguella naturaleza, que encomienda a tales organos de ,la.nu'e'va
JUSF]CI& regional de los derechos humanos interpretar y aplicar los tratados de esta m .
teria y pronunciarse sobre hechos supuestamente violatorios de las obligaciones estip
lad?.? en esos canvenios, gue generan responsabilidad internacional para el Estado ¢
ratificé la convencion o adhirio a ella. |

. [ '.'] Este “control de convencionalidad”, de cuyos buenos resultados depende la may
difusion del régimen de garantias, puede tener —como ha sucedido en algunos paises

{-4. El razonamiento aportado se aleja de aquella comparacion entre el control
snstitucionalidad y el control de convencionalidad que se habia hecho en el caso

ve. Ecuador , explicado por Hitters:*

1 7 de diciembre de 2004 en el caso Tibi® Garcia Ramirez volvid a poner la Pica en
Flandes sobre esta problemdtica, sosteniendo, con buen tino, que la tarea de los jueces
frasnacionales se asemeja a la de fos Tribunales Constitucionales, ya que estos UHIMos
inspeccionan los actos impugnados —disposiciones de alcance general— a la luz de tas
reglas, los principios y valores de las leyes fundamentales. “La Corte Interamericana, por
su parte, analiza los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, princl-
pios y valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa. Dicho de
otra manera, si los tribunales constitucionales controlan ta ‘constitucionalidad’, el tribunal
internacional de derechos humanos resuelve acerca de la ‘convenctonalidad’ de esos actos.
A través del control de constitucionalidad, los érganos internos procuran conformar la
actividad del poder publico —y, eventualmente, de otros agentes sociales— al orden que
éritrana et Estado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano,
por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la con-
vencion fundadora de la jurisdiccién interamericana y aceptade por los Estados partes

en ejercicio de su soberania”.®

La especialidad del controf no supone trazar un paralelo con el Tribunal Consti-
onal, porque la Corte IDH no puede, ni lo debe pretender, iraer ante si todos 1os
s0s en que se cuestione la supralegalidad de actos y normas

‘Un tribunal internacional de derechos humanos no aspira —muchoe menos todavia que
&l drgano nacional— a resolver un gran numere de litigios en los que se reproduzcan
‘violaciones previamente sometidas a su jurisdiccién y acerca de cuyos temas esenciales
‘ya ha dictado sentencias gue expresan su criterio como intérprete natural de las noremas
“que esta lamado a aplicar, esto es, las disposiciones del tratado internacional que invocan

HITTERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Comparacion
criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos), en Estudios Constifucionales, afc
umero 2, 2009, pp. 109 y ss.

5 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C N° 114.

& Corte IDH, Caso Tibi, cit, volo concurrents razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.
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4. Convencién Americana sobre Derechos HUranos. En esta tarea el Poder judicial

be tener en cuenta no solamente el Tratado sino también la interpretacion gue del
i » 14

iemo ha hecho la Corte 1DH, intérprete ultima de la Convencion”.
Reparese que en €l asunto referido el Tribunal Interamericano —en pleno— utilizo
r primera vez la frase -control de convencionalidad’. En el caso Vargas Areco fallado en
ptiembre de 2006, nuevamenie el Juez Sergio Garcia Ramirez en su Voto Razenado
abajo sobre esta algida cuestion hablando de ‘control de convencionalidad’.'® Tales
presiones del Magistrado aludido apuntan a noticiar que la Corte IDH debe confrontar
& circunstancias internas, tales como actos administrativos, leyes, resoluciones judicia-
a5 etc.; con las normas de la Convencion y resolver si existe congruencia —exaren de
compatibilidad— entre aquéllos y éstas.'®

Desde esa vertiente, no debemos olvidar que ta logica del modelo tutelar del Pacto de
sta Rica, reside en la necesidad de apreciar la racionalidad, oportunidad, necesidad,
artinencia y proporcienatidad de determinados hechos desde fa perspectiva de los de-
techos humanos; esto es evidente y de ello se ha ocupado la jurisprudencia de la Corte
I‘n:t'é_ramericana, cuando se trata de considerar los limites y restricciones para el ejercicio
1 Tos derechos o la suspension de las obligaciones del Estado en esta materia. Cabe
it otro tanto del régimen de garantia establecido por la Convencién —e inherente a
145 obligaciones naturales de un Estado en este ambito—, al que también se pueden y
‘depen aplicar aquetlos patrones de apreciacion para estimar su existencia y eficacia, y en
este sentido, su correspondencia con fa propia Convencion.'”

1gantes. ESL’e deS.l nio, que p{)ne de maniﬁest{) una le[lC Ort de [a COItE! Su
) r SU
arpie as caracteristic as que pue{iel tener IOS asuni{os llevadOS i 5u COHOCIIIIIBHI

En su i e
s S0 gjq:r,larioniciuxe Hitters, sefialando que cuanto expresa, significa que"e
amblio ! » €l pais debe tener en cuenta la jurisprudencia de ese drgano st
Yy poner en marcha tales criterios en el campo doméstico o

Enel ) 8
o paciisg jg;c}iicgsfgeyr; éa |£(;..orte IDH, llevando a cabo el control de convencionalidad
lo5 postilades do s 3{1 b ?) 1%0 Penal _guatemalteco, consideré que este ultimo in§
puriva. oo oot g?:,- la, pe) r ; que dispuso gue el pais deberia modificar esta ng
e e s o ta;]) r?]a ; mu.ert.e en Qeterminadas circunstancias, y que mien
I pena do e s el an [ato Jurisdiccional: El Estado deberd abstenerse de di
b A ¢ Je[ asar alos conc}lenados por el delito de plagio y secuestro.?
tematica cuando Ie toco an:l?jgriﬁggfagévfgzza%iju’e(z Gaf;ia VB o oo SObfé IIES
marica ar el e’ (arts. 7.5y 8.1 del Pacto), T
o c(]:a;ao.eéscc}))r;tsri(;l] :e z{;n;encaf:iﬁc?ltc?a({ d.ebe expiorar las circunstancias de ju)resj,cjscg‘zm
o s Te e acercci e antalisis juridico sea relativamente senciflo, una vez estahl:
raatdnm eorca de | gs cuales se ha pr(?ducido el litiglo, pero éstos pueden s:é.
rolongadas o e o ﬁc E}lgs y hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariame
P cedeoas o de ¢ reﬁa ! al, costosa, azarosa o tardia recaudacién. También pued,
e contral abreda :a C .aru‘1a.d y senciltez de los hechos, en contraste con prob
trados. toprudonn o mlg;‘; i‘L:rld;ca‘o en 'la c.alifz'cacién de aquéllos: pareceres encog
diforentes o discrapastecn e, legislacion incierta, razones atendibles en senticfo
En ]
métiCae}f;sf?rgiﬁzr;gc;ddfi;eﬂano'2 —ahora—la Corte “en pleno’ se ceups de tal pr
lo8 juaces 3 vl inte itos de [f-,‘sa hlumanidad——, sosteniendo que es consciente g
A tEFnOS estan sujetos al imperio de la ley, y obligados por endh
e normas ¢ nrglor:3 le;aen e‘[:E ordenaml’er‘lto }L_lrl'clico. Pero cuando el Estado ha rat
o Tratac S,Ometidos : 31? ”6:35an José, ‘sus leJeces’ “coma parte del aparato Estatg]
Comension mo s neados a ¢ Z ,'% lo que lels opl}ga a velar para que los efectos de |
Sbjeto y in, En onrac ety i (l)s porfa ap‘hfzamon de rormas juridicas contrarias a:
oo o oueas pal as “e quef jlud;cllal debe ejercer una especie de ‘conrrol
tre las normas juridicas internas, que aplican a los casos concret

OMISSIS CASO TRABAJADORES CESADOS DEL CONGRESO
VS. PERU, REFERENCIADO ANTERIORMENTE

[...] El 20 de septiembre de 2007, en el caso Boyce,'® 1a Corie se'oCUpG nuevamente
‘de esta tematica, observando que en la jurisdiccion interna se habia hecho un analisis
:purameme constitucional de la cuestién litigiosa en la cual no se tuvieron en cuenta las
‘obligaciones que tiene el Estado conforme al Pacto de San José. Se dijo alii que de acuer-
“do con la Convencion de Viena sobre los Tratados (art. 26), el Estado debié cumplir de
_bfu'é'na fe con sus obligaciones convencionales, y no podra invocar disposiciones de su
‘derecho interno como justificacion para el incumplimiento de dichas obligaciones con-
encionales. Ejemplificando, y con un tono docente se sefialé alli que la jurisdiccion in-
erna no se debié limitar a evaluar si la norma local era constitucional o no, ya que la
“Corte de Justicia del Caribe (Gltimo organo doméstico), debid también decidir si la ley de
Barbados, esgrimida en las sentencias locales, violé o no fa Convencion.'

* Corte IDH, C ibi, ci
 cone IDH, Ce;sst; Tﬁ?s;cctt.: ;oto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 4 .
, aco Reyes Vs, i , Seri
No 133 yes Vs, Guatemala, Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie,
° Corte IDH, Cas ] i :
Rotand g 101 .Rey :S .?gxcg;’o I;eyes, CIL, parr. 145, subpuntos 5, 6, 7 y 8. Se le habia impuesto af sefio
G sancacd Rey encopt Z e mqerte por la comision del delito de plagic y secuestro, pese a e
A Saneion 10 admiﬁancra ad prevista en la ley al momento que Guatemala ratifice Ia ’C%nvenc?
. Uando como consecuenci i
qoe o 612 of 0200 Juzgutrs encia de tales hechos, falleciera la persona secuestrad
% Corte IDH j i ;
, Caso Ldpez Alvarez Vs. Honduras, Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C N° 14 :

" Corte IDH, Caso Lg 1
. . Gpez Alvarez, ¢i
parr. 50, » €It, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramire,

Corte DR, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.
Corte IDH, Caso Vargas Areco vs. Paraguay, Sentencia de 26 de 8
Cotte IDH, Caso Vargas Areco, cit., voto concurrente razonad

eptiernbre de 2006, Serie C N §55.
o del juez Sergio Garcia Ramirez,

Corte IDH, Caso Vargas Areco, cit, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Rarirez,

) e
Corte IDH Caso Al??!o]!aftd Areliano ¥ ofros vs. (:llﬁ'le, Sente 1cia de 26 de Septlell!ble de 200

13
Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, cit., parr. 124.

Corte IDH, Caso Boyee y otros vs. Barbados, Sentencia de 20 de noviembre de 2007, Serie CN® 169.
Corte IDH, Caso Boyee, cit., parr. 77.
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. por ende, se satisface con fa modificacion, la derogacion, o de alglin modo anulacion,

En el j 20 ) ;
n el Caso Heliodoro Portugal®® en un asunto referido a la desaparicion forzadg
' {a reforma de las normas o practicas que tengan esos alcances, segln corresponda.

personas, el Tribunal‘de cita aduné que a través de lo que se denomina ‘control de'cg
veTcmnahdaci , cada juzgador debe velar por el efecto il de los instrumentos interna
nales, por ende, el derecho doméstico —tal cual y
' ya o dijimos— debe adecuar sus -
al Pacto de San José. : e
N La Corte }.la interpretado que la ‘adecuacion’ de [os preceptos locates implica [a ng
cion dg medidas en dos vertientes, a saber: 1) la supresion de las normas y practicas.
cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencigi
gue desconozcar los derechos alli recenocidos u obstaculicen su ejercicio; y i) la expedi ".é'ri
e nor’mas y el. desarrofto de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichag
garantias criterio que ya habia sido fijado con anterioridad

52 La obligacion gue difunde desde estos fallos, le genera un deber de esclare-
4'idea que surgia de abrir en el derecho interno un poder jurisdiccional de
4cion, antes que de interpretacion. De algin modo se despojaba de aquella
&i6n doctrinaria sobre el didlogo jurisprudencial orientativo, para comenzar a
joner cuanto efla sostenia.

Tal como habia ocurtido en su tiempo cuando Kelsen y Schmitt discutian si la
nstitucion debia ser defendida evitando que sus disposiciones fueran inierpreta-
" en su caso, si el control de aplicacion permitia al tribunal constitucional tener
lectura especializada de las normas Fundamentales; ahora el control de conven-
nalidad provoca el espejismo de una cuarta instancia.

Pero la Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una “nueva y daltima
nstancia” para resolver los plantearientos originales de las partes en un proceso
icional. Esto lo tiene claro el Tribunal Interamericano como no puede ser de otra
ora. Cobran relevancia las lucidas reflexiones de un destacado juez interameri-
no al referirse precisamente sobre esta cuestion.®

La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el “control de convencionalidad”
ado en la confrontacion entre el hecho realizado y las normas de la Convencion
éricana, no puede, ni pretende —jamés o ha hecho—, convertirse en una nueva
gltima instancia para conocer la controversia suscitada en el orden interno. La
résion de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instan-
¥ en todo caso una Gltima instancia, obedece a una percepcién popular, cuyos
jvos son comprensibles, pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a
relacion juridica controvertida en éste, a los sujetos del proceso respectivo y a las
\cteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos.

El voto razonado de Eduardo Ferrer Mac Gregor en el caso Cabrera Garcia y
itiel Flores vs. México™ comprende el encuadre formulado, explayando en forma
Actica la doctrina y posiciones muy importantes.

II. Alcance del contrel de convencionalidad

2.’ 1. Una vez instalado el tema del control de convencicnalidad, 1a Corte se ¢
CONro con un fenémeno de impacto que quizds no habia imaginado. Si bien ers
logico suponer que la proteccion de los derechos humanos debia ser fomentada.
gientada en cada Estado parte; y que para eflo no era suficiente acomodar ef derec
interno con las normas convencionales, lo cierto fue que se abrieron varios frentes
de‘ataque contra el alcance que significaba tener que curplir la Convencion tal como
la jurisprudencia supranacional lo dijera. e

En el caso “La Cantuta vs. Peru”? replantea lo dicho en Alronacid Arellano v

Chile ampliando conceptos sobre el deber de cumplimi ilid:
_ imiento y [ i
emergente para el Estado. ' ’ v responsabiidad

Alll sostiene que:

En la Convencién, este principio es recogido en su articulo 2, que establece la obIngécmn
gelneral de cada Estado Parte de adecuar su derecho internc a las disposiciones 'de"e.t
misma, para garantizar los derechos en ella consagrados, la cual implica gue las rmedi:
das de derecho interno han de ser efectivas (principio de effet utile). Ciertamente el artic
lo 2 de la Convencidn no define cudles son las medidas pertinentes para la adecuaci
del derecho interno a la misma, obviamente por depender ello del cardcter de la norfma
gue la requiera y las circunstancias de la situacion concreta. Por ello, la Corte ha int’é
pretado que tal adecuacién implica fa adopcién de medidas en dos v'ertientes a sabe
i) la supresion de las normas y préacticas de cualguier naturaleza que entrafien ’violaci
a las garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos alli reconos
dos u obstaculicen su gjercicio, v ii) la expedicién de normas y el desarroilo de précti
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. 5

El Tribunal 'ha entendido que la obiigacion de la primera vertiente se incumple mientra
la norma o practica violatoria de la Convencién se mantenga en el ordenamiento jurfciiéb'

23 En consecuencia, €l alcance que definimos desde el titulo pretende razonar
ctilacion que tiene la Corte 1DH cuando resuelve un caso. En primer lugar no es
drgano que participe del proceso originario tramitado ante los jueces del Estado
“corresponda. El tribunal no es una alzada y su margen de incidencia se reduce

rrecto ejercicio del “control de convencionalidad”, que supone realizar €l test
compatibilidad de la actuacion nacional a la luz de la Convencion Arericana

‘21 pgrr. 3 del voto tazonado formulado por el juez Sergio Garcia Ramirez, a propdsito de la senten-
4 emitida en el Caso Vargas Areco vs. Paragugy. Fondo, Reparaciones y Costas, de 26 de septiembre de

6. Serie C N® 155.
3 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. Meéxico. Sentencla de 26 de noviembre de 2010

_ﬁcepcién pPreliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

20 i
Corte IDH.. Caso Heliodore Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fonda, Reparaciongs
y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N°186, parrs. 180/181
2 HITTERS, op. cit., pp. 109y ss. .

Corte IDH, Case La Cantuta vs. Pertl, Sen enct e 29 de p
ade 2
noviembre de 2006 { Ondﬂ, Reparacion
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sgbre Derechos Humanos, de sus Protocolos adicionales y de su propia jurispruden
cia convencional. :

El articulo 33 de la CADH precisa el limite para conocer “de los asuntos relac
nados con el cgmp§1m1ento de los compromisos contraidas por los Estados parti
y en general, tiene el objetivo de aplicar e interpretar las normas delf Pacto de S3
]oge con cardcter obligatorio para los Estados Partes que se hayan sometido a:
jurisdiccion. :

Esta obligacién, o deber de acatamiento, se extiende a todos los poderes s
Estado y, es por esto que, Ferrer Mac-Gregor indica:

‘en cuestiones de convencionalidad donde la contradiccion entre una norma
al'y otra proveniente de la CADH permitiria declarar la inconvencionalidad?
inclusive, en legislaciones que afincan el control de constitucionalidad en Tribu-
< concentrados pareceria contradictorio darle a todos los jueces un poder gue
de la Norma Fundamental no tienen.

" En Cabrera Garcia y Montiel Flores el voto razonado de Ferrer explica:

{ina de las manifestaciones de este procese de “internacionalizacion” de categorias cons-
titucionales es, precisamente, la concepcion difusa de convencionalidad que estamos
Cuando el Legislativo fafa en su tarea de suprimir yfo no ado iar leves cont C anafiizar'l,do, ya que par.te. ‘de la arrai“gada connotacién deE, “control dileISO de constitucio-
Convencién Americana, el Judicial permanece vinculado al debe?r de Zr nti n rar::e:s 4 - _nal]d&}d en contraposicion con e_l S:oqtrol concer}traQO gue se r_eahza en 'ic{s EsFados
en el articulo 1. de la misma y, consecuentemente, debe abstenersegdea l]'a establecid Constlt'l.’lCIOI‘\alE‘..S por fas altasl"Jurisdicmones conststumonalles L teniendo la ¢ltima inter-
normativa contraria  ella. Bl cumplimiento por pa,r (s do agentee o aplicar cualgy pretacion constitucional ios Tnbungle;, (?or.{es o Salas Constltulcxonaiens 0 en algunos casos,
tado de una ley violatoria de Ja Convencion produce responsabilid d“.C‘O”a”O.S del Es las Cortes Supremas y otras altas jurisdicciones. En este sentido, el “control concentrado
Estado, y es un principio basico del derecho de 1a res onzabilidad lat mte_r'nac:ona_l_ :d. de coqvenc:onahdad” lo venia reahzalmdo _la Corte IDH desde sus primeras sentencias,
tado, recogido en ef Derecho Internacional de los DEI'ZChOS i in emacx}onal del Es sometiendo a un examen de convencionalidad fos actos y normas de los Estados en un
que todo Estado es internacionalmente responsable por actos 1 o n’?i';;z; e”de SEV;UG__Q caso particular. Este “control concentrado” lo realizaba, fundamentalmente, la Corte IDH.
ra de sus poderes u drganos en violacion de los derechos internacio les € cialesqy ..Ahora se ha transformado enun “control difuso de convenmong@dad al Eaxte.ndt?r dicho
dos, segtin ¢l articulo ©.1 de la Convencion Americana naimente consag #control” a todos los jueces nacionales como un deber de actuacion en el dmbito Incesmo,
: bien conserva la Corte 1DH su calidad de “intérprete tiltima de la Convencion Americana”
‘cuando no se logre la eficaz tutela de los derechos humanos en el ambito interno.*

2.4. En segundo término, la doctrina que emana del control de convencionalida
se-debe diferenciar del control de constitucionalidad, porque si bien es cierto en i
primer momenta la Corte IDH sostiene que su actuacion es una “especie” de fisc:
zacién sobre el principio de supremacia, despucés debié cambiar lo afirmado enls
medida que entre una y otra forma de controt, hay diferencias de métodos y sis
mas, tanto como los hay en orden a los derechos que se tutelan. i

Una asimetria manifiesta aparece con la mencion del destinatario, toda vez g
el control de constitucionalidad es funcion judicial, mientras que el control de co
vencionalidad se dirige a todos los niveles del poder. : o

Otra disparidad se suscita en algunos sistemas de control de constitucionalida
que impiden trabajar sobre ello si no hay peticion expresa de partes; mientras q
el control de convencionalidad se dispone como un deber propio del oficio de cual
quiera que aplique derechos humanos. s

11l. Obligacién de acatamiento general

3.1, Veamos, entonces, cada uno de estos interrogantes o planteos que se pre-
tan con el controt de convencionalidad.

. Entre los antecedentes jurisprudenciales de nuestro pais, el caso “Giroldi™® ad-
erte que el grado de influencia de la Convencion, aun admitiéndole jerarguia cons-
ucional, lo era en las condiciones de su vigencia, que significa dar preferencia a la
erpretacion jurisprudencial de los tribunales internacionales competentes.

* Ahora bien, esta lectura no ensambla la obligacion de actuar con el acatamien-
absoluto, sino mds bien, trabaja la cuestion con estandares diferentes de articu-
ion y cooperacion, en lo que puede llevar a cierta confusién entre el control
onstitucional, propiamente dicho, y el control de convencionafidad.

' Dicho esto porqué fa funcion tiene particularidades distintas aunque laboren con
material de similar contexto. Los derechos humanos tienen esa fisonomia trans-
sal que evita interpretaciones unilaterales o aplicaciones desiguales, desde que la
nidad de inteleccion estd en la igualdad para todos.

La proteccién internacional se configura como una proteccién complementaria
e no sustituye a la nacional sino gue ambas se presentan como parte de una

2.5. Otra manifestacion a resolver, qué se proyecta desde el mensaje de aétda
por todos los jueces, escala en la organizacidn politica del Estado. Por gjemplo, sil
Constitucion dice que los jueces deben actuar solamente en casos concretos esl;an' e
prohibido que declare la inconstitucionalidad normativa, desde que solo puedé:'
resclver la inaplicabilidad de la ley cuestionada: jqué pasa con el poder de interven

% (fr, FERRER MAC-GREGOR, Eduaido, “El conerol difuso de convencionglidad en el Estado constitucio-
", en FIX-Zamupio, Héctor y VALADES, Diego {coords.), Formacitn y perspectiva del Estado mexicano,
féxico, El Colegio Nacionat-UNAM, 2010, pp. 151-188.
¥ Fallos, 318:514.

sori 2; gf;‘ 1C‘f\gso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2006
erie , parr. 172, y Caso Baldedn Garcia vs. Peri. Fondo, Reparaciones y C ia de

; - - s ostas. S d
6 de abril de 2006. Serie C N® (47, parr. 140, P y entenc?
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otros no le daran tanto vuelo al juez ordinario ni al tribunal constitucional abli-
olos a seguir la jurisprudencia de la Corte IDH.
i Colombia, la Corte Constitucional afirma que no es juez de convencionalidad,
o significa que, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de 1a legis-
st nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado.
£n efecto [...]: “La confrontacion de una fey con un tratado internacional no
de dar lugar a una declaratoria automatica de constitucionalidad o inconstitucio-
ad, ya que es necesario, a su vez, interpretaria sistematicamente ¢on el texto
“Constitucion”. Como se indico, el fundamento normativo de las disposiciones
ernacionales que se integran al blogue se deriva de clausulas constitucionales
esas en las que se efectdian remisiones directas a dichas normas y principios,
prporandolos al ordenamiento interno con rango constitucional para efectos de
cisar y complementar el sentido de las mismas.*
En estos casos, Ja cuestion serd resolver si la jurisprudencia es una gufa o un
imen a seguir sin mds alternativas, En Colombia, cuando se planted ei problema
- stitucional de entender a la homosexualidad como falta discipfinaria de un edu-
or, o si tal decision afectaba la intimidad, la igualdad y el libre desarrolto de fa
onalidad de los docentes, la Corte Constitucional se oriento por la interpretacion
prudencial de tribunales supraestatales y dijo:

conforme a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos, es claro que la homo-
sexualidad no puede ser considerada una enfermedad, ni una anormalidad patolagica,
gue deba ser curada o combatida, sino que constituye una orientacién sexual legitima,
que constituye un elemento esencial € intimo de la identidad de una persona, por lo cual
goza de una proteccion constitucional especial, tanto en virtud de la fuerza normativa de
ja igualdad como por la consagracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persena por su orientacién sexual es en-
tonces contrario a la Carta y es explicitamente rechazado por esta Corporacion. En ese
mismo orden de ideas, toda diferencia de trato fundada en la diversa orientacion sexual
equivale a una posible discriminacion por razén de sexo y se encuentra sometida a un
contral constitucional estricto.

En sintesis, conforme a la Constitucién y a los tratados de derechos humanos, €s claro
gue 1a homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, ni una anormalidad
patoldgica, que deba ser curada o combatida, sino que constituye una orientacion sexual
legitima, gue constituye un elemento esencial e intimo de la identidad de una persona,
por ko cual goza de una proteccion constitucional especial, tanto en virtud de la fuerza
normativa de la igualdad como por la consagracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad (CP arts 13 y 16). Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por
su orientacion sexual es entances contrario a la Carta y es explicitamente rechazado por
esta Corporacion. En ese raismo orden de ideas, toda diferencia de trato fundada en la
diversa orientacion sexual equivale a una posible discriminacion por razon de sexo y se
encuentra sometida a un control constitucional estricto. Ahora bien, conforme a los cri-
terios desarrotlados por esta Corporacion y por otros tribunales constitucionales y de
derechos humanos, para gue un trato diferente satisfaga los estandares de un escrutinio

compleja maquinaria de garantfa de derechos en una sociedad abierta y glo
Estas dos dimensiones {nacional e internacional) de la proteccion de los deree
humanos determinan los nuevos entendimientos entre el derecho constitucibﬁ |
internacional que requieren necesariamente de una “rehabilitacion” del Estado-‘é;v
escenario mundial, asi como del fortalecimiento de [as instancias supranaciona'l'“ -

Ahora, cuando la técnica de interpretacion deduce una conclusién en la’s
sqprapacional, la aplicacién no tiene fronteras, sino intelectos que deben seguir
criterio, u orientarse con el mismo. Quizas algunos hasta disientan con esas cdﬁc; alid
siones, dando al control de convencionalidad una suerte de acertijo que va a dep
der, en mucho, de la politica de integracién que el Estado resuelva. °

3.2. La dificultad, entonces, pone énfasis en las cuestiones que se deben reéolv
como operativas. Algunos podran colegir que todos los jueces adguieren un pod
inesperado de interpretacion que puede llegar a ser superior al que tienen 1os. trib
nales superiores de un Estado.

La Suprema Corte de Justicia de México ha sefialado gue todos los jueces deb
llevar a cabo un control de convencionatidad ex officio en un modelo de control
fusc? de constitucionalidad. Con la obligacién de seguir el control difuso de constitiicig:
nalidad, todos los jueces podrian entonces interpretar y revisar la constitucionafids
de las normas o de actos cuya resolucion solo implica efectos inter partes, est
efectos para el caso concreto. De esta manera, con las nuevas obligacione’s de cor
trol de convencionalidad, todos los jueces bajo el sistema de control difuso debé'i“aa
realizar el mismo ejercicio del control de constitucional, pero con los parémet‘réé. i
convencionalidad de los actos o normas de un caso especifico. ' 5

' En la sentencia Radilla Pacheco, sobre el control de constitucionalidad y conv
cionalidad, en conjunto con las disposiciones que ahora establece el articulo 1° con
titu’cional, la SCIN determiné que el articulo 1 constitucional debe leerse junto ¢0
articulo 133 constitucional para determinar el marco dentro del que debe realiza
el control de convencionalidad [...]. El marco en que debe realizarse el control
gonvencionalidad es el mismo que utiliza un juez al aplicar el control difuso de con
titucionalidad, pues realiza una interpretacion conforme al blogue de constitucio
11Qad y si este se encuentra conformado por el bloque de convencionalidad, ‘e
mismo gjercicio el juez realiza el control difuso de convencionalidad. En otra:s-p'
bras, el control de constitucionalidad debe atender el control de convencionalida
esto es, que las normas constitucionales sobre derechos humanos deben interpr
tarse tarbién de conformidad con los tratados internacionales y con la jurispruc’fe.-
cia convencional * = .

28 Py w . : . "

h DEL TorRO HUERTA, Mauricio, “La apertura constitucional al derecho internacional de los derec

umanos en {a era de la rpundlahzacmn ¥y sus consecuencias en la practica judicial”, en Boletin Mexican

de Derecho Comparado, nimero 112, Méxicom 2005. :
9 i H

BusTiLLo MaRiN, Roselia, E control de convencionalidad: La idea del bloque de constitucionalid

su relacion con el contral de constitucionalidad en materia electoral, México, Tribunal Federal Elector:

2012, pp. 1-75. : 3 Sentencia C 94£/2010 (Colombia).
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B5tricto es necesario () no sélo que la medida estatal pretenda satisfacer un irite

legitimo sino que es menester que se trate de una necesidad social imperiosa. Ademj;
{ii} ¢l trato diferente debe ser no sdlo adecuado para alcanzar ese objetivo trascendei at
sino que debe ser estrictamente necesario, esto es, no debe existir ninguna otra meg
alternativa fundada en otros criterios de diferenciacion; y (i), finalmente, debido a'qu
se trata de un escrutinio estricto, la Corte debe evaluar con severidad la proporcionalids,
misma de la medida, esto es, debe aparecer de rmanera manifiesta que el trato difereri,
permite una realizacion sustantiva de la necesidad que se pretende satisfacer sin afecty
intensamente a la poblacion afectada por la medida de diferenciacion. Con ese estanda
entra [a Corte a analizar {a legitimidad de la consagracion de la homosexualidad O
falta disciplinaria en el gjercicio docente.” :

3.3, Es evidente asi, que la oscilacion o aliernancia en segu:lr la intgrg}’etacién
.la CADH por los érganos encargados por el Sistema para curaplir esa mision, pone
juego fa eficacia de la proteccién general a los derechgs hgmfinos. '
Claro estd que la afirmacién no significa creer en la mfa_lhbllzdad de fa CorFe, ni
tener gue ella tiene una injerencia directa en el derecho interno. Pero, al mismo
rﬁpo, no confiar en un mecanismo al que se llega voluntariamente, supone obrar
en contra de los propios actos, constituyendo para el Estado una accién que se
yone en abierta contradiccion con la confianza que en otros Idesplerta con su
setitud de incorporarse a una supremacia que, en el caso, proviene de la propia
onvencion.

- 'La doctrina promueve una inteligencia depuradora de conceptos, tanto como la
: nificacion de criterios en orden a como leer y ap!icar los Tratados y Convenciones
3 que. en conjunto, constituyen el derecho internacional de los derechos humanos.
_Es cierto que hay dificultades, pero también lo €s que no se puede actuar con-
me estandares de conveniencia o acomodados a intereses particulares. De hacer-
se estaria violando el principio fundamental de igualdad.

Para Ernesto Jinesta.

También podran darse supuestos de resistencia que lleven a desconocer la regl:
de convencionalidad. Es el caso de Venezuela que en Ja sentencia del Tribunal
premo impide ia ejecucion de una sentencia de la Corte 1DH diciendo:

En un mensaje directo a la Sala Constitucional def Tribunal Supremo de Justicia, el fa
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos exigid el "control de convencionalida
¥ la aplicacion de las interpretaciones que ese 6rgano realiza sobre la Convencion An
ricana, al sefiaiar: “Sin perjuicio de ello, conforme lo ha establecido en su Jurispruder
previa, este Tribunal recuerda que es consciente [de] que las autoridades internas est
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacion
como la Convencicn Americana, todos sus drganos, incluidos sus jueces y demas drgari
vinculados a la administracion de justicia, también estan sometidos a aquél, lo cuat [és
obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se véan
mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y 6rgarios
vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles estin en la obligacion de
ejercer ex officio un *control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convel
cidn Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las regulacion
procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces vy Organos vinculados a la admini
tracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la inté

pretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de fg
Convencién Americana,

{...omissis...) - . : ..

En conclusion, independientemente dé las reformas legales que el Estado deba ado
tar {supra parr. 225), con base en el conirol de convencionalidad, es necesario que la
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se apliquen, ad
cuandose a los principios establecidos en la Jjurisprudencia de este Tribunal que han sid
reiterados en el presente caso.”. ' :

.El control de convencionalidad implica la necesidad de despojal_'sel d‘? una serig impor-
“tante de lastres histérico-dogmaticos muy arraigados en la c.ieng’a juridica, de.rr.lt?ar una
serie de mitos (v. gr.: la supremacia exclusiva de la Cogsntucugn) ¥, en Qef1n1t1va, un
nuevo paradigma del Derecho Publico de los paises dei sisterna mt'era_mencano.
Debe reconocerse que tratandose de los Tribunales y Salas Constitucionales, en cuanﬁp
“se acepta que dictan sentencias vinculantes y con gfectos erga omnes que dec!argn ia‘gu (;
. dad de una norma o disposicién local por contrariar el parametro de converllclolnall a 1
expulsindola del ordenamierto Juridico con autoridad Qe cosa juzgada consptqmo_n_ah e
. control de convencionalidad difuso ejercido por estos ¢rganos sue_le ser mas mmswcl) y
de mayor alcance que aquél otro que pueden gjercer los jueces ordinarios. En e}f.ect.o,dos
' jueces de legalidad, unicamente, pueden desaplicar, para el.cg§o COﬂCI:?tO y con 1.m1tal”os{
o relativos efectos juridicos o inter partes fa norma o disposicidn local 1.nco.nvenc1oga a
 carecer de las competencias que ostentan los Tribunales y Salas constitucionales.

1V. El régimen local de recepcion de jurisprudencia

“4.1. En Argentina la jurisprudencia obligatoria no existe en el ordf':n federa}. La
justicia trabaja solo en casos concretos, conflictos entre partes conoc;das y sujetas
i principio dispositivo donde la cosa juzgada solo alcanza a quienes han sido partes.

3 Sentencia C 481/98 (Colombia). ) : : . o

* La sentencia dictada en el expediente 11-1130 de fecha 26 de septiembre de 2011 sostiene que
s “Inejecutable el fallo de la Corte IDH, de fecha t de septiembre de 2011, en el gue se condend al Es:
tado Venezolano, a través “de los drganos compelenies, y particularmente del Consejo Nacional Elector:
(CNE)," a asegurar "que las sanciones de inhabilitacion no constituyan impedimento para la postufacid
del sefior Lépez Mendoza en el evento de que desee inscribirse como candidata en procesos electorale
anulé las Resoluciones del 24 de agosto de 2005 Y 26 de septiembre de 2005, dictadas por el Contralo
General de la Repiblica, por las que inhabilitaron al referido ciudadano al ejercicic de funciones ptiblicas

por el periodo de 3 y 6 afos, respectivamente; y se condend a la Pte;‘al]b}tca Bolivariana 'deGVenez;lea i-l
ago de costas y a las adecuacion del articulo 105 de la' Ley Organzca. de !a Conﬁra}ogad emaL;aO Oeldo
epblica y el Sistema Nacional de Control Fiscal, Para asi resolver COnSldt.irO que & clluRa a}r;? l_:"pm,a‘
Lépez Mendoza gozaba de los derechos politicos consagrados en _la Co.nsmucmn dfe‘ a Republica Bo
iana de Venezuela, por tratarse solo de una inhabilitacién admlmstranva.y no polética. o

i+, ¥ UNESTA, Ernesto, “Controf de convencionalidad ejercido por los Tnbungles y Salas F{onsntuaonz;-
s en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), El control difuso de convencionalidad (Didlogo entre id
Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces locales), México, FUNDAp, 2012, pp. 269-288.




182 = Osvaido A. Gozaini
El impacto que produce en el derecho interno et control de cenvencionalidad ® 183

El gntecedente no suele influir en procesos iguales salvo en lo que podriamg.
degon;mar_ como _“doctrina fegal” que es la interpretacion consistente y reitera;
;?oézs aai.orlentacmn que deben seguir algunas disposiciones de fondo o de order

Se recibe fa influencia de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema de ggy
en el famoso caso “Marbury vs. Madison” (1803) cuando se afirmé que si ung |
resulta contraria a la Constitucion, o se efcuentra en conflicto con la constitucion;
gl purlto de tener que desestimar una u otra, era deber de ese cuerpo superioride
JUSFIC‘? c!{?terminar el derecho aplicable, por ser una funcion esencial del poder dé.'-'ie
junsldlccron. De este modo, sin crear ninguna Justicia especializada, permitic a to'd(ja
los jueces concretar en cada proceso la fiscalizacion de la supremacia de la norrh"'s
fun@amentai. La caracteristica comun de ellos es que activan un control “a posteriori g
a diferencia del control a priori o preventivo que permiten otros modelos l

La funcién del juez en este mecanismo depende de sus decisiones pérque U
de ser prudente y precavido eludiendo el compromiso de interpretar ia ley cor? El
ggmentos posibles como la ausencia de peticion expresa, las cuestiones politicas
dlrggtamente aplicar la politica de la autorrestriccion. O, en su caso propi(:iar',':O
activismo responsable y tomar entre sus funciones esenciales el des,arrollo de la
Interpretacion constitucional. .

Aqui poco se puede agregar, porque como advierte Peter Hiberle:

/la interpretacién de la norma mas favorable y efectiva hacia la proteccion de los derechos,
-garantias y libertades (principio pro persona o favor libertatis), en la linea de sentido del

.art. 29 de la CADH,

. La Constitucion Politica de un Estado, con el vigor normativo que les inherente, y los
- instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, comeo las disposiciones conteni-
.das —inter alia— en la capH y [os estdndares hermeneuticos que a su respecto traza la
‘Corte IDH, dan forma a un blogue juridico que orienta su vigencia hacia un idéntico
‘sustrato axioldgico: la defensa y la realizacion de los Derechos Fundamentales.™

Pero la cuestion aparece en nuestro pais, con un debate interno que debe resol-
si es posible tener jurisprudencia obligatoria ajena a nuestra jurisdiccion, cuando
) se tiene en el ambito local.

Recordemos, al efecto, que el sistema difuso amplia las potestades de interven-
on e interpretacion hacia todos los jueces, y sobre sus sentencias solo hay un
ntrol de revision jerdrquica que, en materia constitucional, se relaciona con las
cuestiones federales que se deben fiscalizar a través del principio dispuesto en el
ticuio 31 de la Constitucion Nacional, que es el régimen de la supremacia.

4.3. No obstante, comno en el régimen madre del sistema que llega de Estados
nidos de Norteamérica, admite el precedente bajo la forma del stare decisis, alguna
yctrina entiende que no hay incompatibilidad entre el control difuso y la aplicacion
jurisprudencia vinculante. .

‘Pero es éste un problema de influencia interna de la jurisprudencia de los tribu-
les superiores; aqui lo que se debe analizar es si puede tomarse como obligatoria
terpretacion que de la CADH hace la Corte 1DH,

En consecuencia, no serd un problema de peso o influencia de jurisprudencia,
no de aplicacion directa del sentido y criterio que hace el érgano encargado de
darle inteligencia de aplicacién a las normas convencionales. .

En todo caso, la proximidad con el derecho interno puede estar en sitios donde
‘ejecucion de normas constitucionales esta en tribunales especiales. Quizds con
este parentesco, en los primeros tiempos del control de convencionalidad se dijo
gue era una especie del control de constitucionalidad. Pero actualmente, esta vision

‘al menos diferente,

Hay .fases y sentencﬁas particulares en las gue un tribunal constitucional nacional o eurg
peo mtervulane ampllamente en el espacio politico (se hallan gjemplos tanto en los-BE.U
como en Alemania); hay fases en las que uno de ellos, por ejemplo el Tribunal Constiti

respecto de la libertad de reunion) o deberia hacerlo {por ejermplo, la relacion de la liber:
tad de opinién respecto de la proteccion del honot). Mucho hay que agradecer aqui 3
tacto y deficadeza, a la sensibilidad politica del juez constitucional, pero también a [
fuec.e.mdades del bien comun y a los postutados de la justicia (o dltimo por ejem lo
Justifica las grandes decisiones fiscales del Tribunal Constitucional alerr;ain' or up

Parlamento ha fallado a lo largo de décadas). ™ PO S

4.2. Este planteo preliminar supone introducir una variable en la forma comé

se toma la jurisprudencia que no se genera en el pais. Algunos lo llaman didlogo
“*4.4. La asimetria proveniente del origen donde la jurisprudencia se forma. Se

puede cumplir con un régimen signado por precedentes Unicos o repetidos; o espe-
t situaciones como lo hace el modelo francés de controt de legalidad y el gue tiene
mo objetivo el control de constitucionalidad, aunque entre valores diversos o di-
vergentes, pueden encontrarse aspectos complementarios e integrados de la misma

funcion.

(;orte 'IDH con fas normas que usa el Juez local procurando un efecto til de la int
ligencia que hace el tribunal internacional. :
Dice Bazan que:

Tal r’nan.dato de znterg?retacio’_n‘ conforme con aquellas fuentes juridicas debe ser leido no.
en terminos de una vinculacion jerdrquica, sino en funcion del deber de decantarse po

34 - “ PIE . s N . ) .
ora HABERLE, Peter, “La Juri“sdlcmon constitucional en la fase actual de desarrollo del Estado Constitis
cional®, en KonaaD, Hesse y HABERLE, Peter, Estudios sobre

% BazAN, Victor, “Estimulando sinergias: De didlogos jurisdiccionales y control de convencionalidad”,

n FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, op. cic., pp. 13-14. .
* Asi explica Michele Taruffo, quien agrega [...J: “Como ha sido considerado recientemente, la

:Casacién entiende la nomafilaguia mas que como una actuacion del fus litigatoris que del fus costitutionis,
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Por ejemplo, si bien es cierto que los Tribunales Constitucionales se ocuparon
de la interpretacion constitucional provocande una fisura en el poder de interpreta;
cidn judicial que aun persiste, pues a pesar de la potestad que mantiene la magig
tratura ordinaria para continuar siendo custodios de la Constitucién, no esti en LT,
posibilidades del juez europeo la declaracion de inconstitucionalidad. También lo:
que el control de convencionalidad le otorga al que no tiene poderes especificos -
de control constitucional, un margen ampliado notablemente a través del permiso:
interpretar los derechos fundamentales convencionalizados. i

Las cortes constitucionales son guardianes de la Carta Fundamental segun g
criterio tradicional, y tienen como funcién esencial, interpretar y desarrollar-{os
conceptos juridicos indeterminados (tutela judicial, retroactividad, iguaidad, medio
ambiente, eic.) que portan las Constituciones. De ello se irradia la importancia. d
recta que tiene la actuacion de los operadores judiciales para no solo conoce ;
aplicar la normativa constitucional, sino también las interpretaciones que la Cotte
hace de la Constitucion. Asi la doctrina y la jurisprudencia constitucional tiene im.
poertancia suprema y exclusiva,> '

V. Organos encargados del control de convencionalidad

‘Esta lectura se ajusta al progreso resefado por la doctrina, cuando sefiala que
el dialogo jurisprudencial se va al control de convencionalidad.?

. En ese orden de cosas, es que en el marco de una interpretacion mas garan-
sta ylo tuitiva de los derechos humanos “para efectos del parametro det “control
e convencionalidad”, por “jurisprudencia” se debe comprender foda interpreta-
ion que la Corte IDH realice a la Convencion Americana, a sus protocolos adicionales,
4 0tros instrumentos internacionales de la misma naturaleza que sean integradas.
a dicho corpus Juris interamericano, materia de competencia det tribunal interame-
cano. Las interpretaciones a esta normatividad convencionai no sélo comprenden
as realizadas en las sentencias en los “casos contenciosos”, sino también las in-
rpretaciones efectuadas en las demas resoluciones. Asi » quedan compendiadas
s-interpretaciones realizadas al resolver “sobre medidas provisionales”; sobre “su-
ervision de cumplimiento de sentencias” 0, incluso, sobre la instancia de “solicitud
de' interpretacion de fa sentencia” en términos del articulo 67 del Pacto de San José.

4.5. El control de constitucionalidad en materia de normas fundamentales
derechos humanos; como la fiscalizacion del principio de legalidad, no admitert ho
distinciones ni sutilezas, porque el esquema de fuentes ya no es sumiso a la voluritad
del legislador ni al imperio de las normas; todo lo contrario, ellas seran legitimada
con el control de aplicacion libre y sin condicionamientos que el juez pueda reali
en cada caso concreto, o e S

Esto no se obstaculiza por la existencia de una interpretacién vinculante, Vi
decir, no se altera ni afecta la independencia Judicial cuando ha sido una fuent
obligatoria por adhesion el que ha desenvuelio una sentencia orientativa o forzo

En ambas situaciones, es decir, tanto en la jurisdiccion ordinaria como para
Constitucional, y aun entre ellas, es un precedente que deberd aplicarse, tertiend
en cuenta que la produccion de fuentes puede llegar, inclusive, del derecho.trans
nacional S

obligamos a los jueces a respetar y seguir los fallos de los tribunales superiores estariamos privando al
':c_anismo difuso de su “quintaesencia”, porque ya no habria interpretacion alguna; mas bien, existivia
-actividad mecdnica de adecuacién que ros parece impropia en la tarea jurisdiccional. Asimismo, ef
ncipio jurfdico que postuta el iura novit curia, segun el cual el juez cenoce del derecho y lo aplica sin
ecesidad de seguir las pretensiones de las partes, también quedaria sin respaldo suficiente, por cuanto.
npoco el juez aplicaria ef derecho que “le corresponde a su saber y entender”, sino el que otros le in-
ican debe utilizar. Si aguel estuviese errado, o su interpretacion fuese fugitiva del ordenamiento juridico,
a8 instancias de apefacién soluclenarian el equivoco o la arbitrarledad, dando una vez mas seguridad e
plialdad al sisterma. Bi proceso mistmo en su sistematica de llevar garantia a los justiciables, se enfrenta-
con un sustancial perjuicio en [os derechos que son actuaies ¥ presentes, al tener que aplicar situacio-
es distintas con sus soluciones. La misma norma considerada en abstracto, tendria idéntica aplicacion
un cuando [os casos no fuesen absolutamente idénticos. Y bien sabermos que en cuestiones de derecho,
a problema es un munditlo de alternas posibilidades de pacificacian.

“Un nuevo interrogante: ino estaria el juez que aplica el precedente dando efectos retroactivos a la
YV individual que aplica al presente?

En la piramide ideal que Kelsen Imaginara, las sentencias individuales son las leyes det caso con-
0, no las que se crean y proyectan cen alcances generales. Es evidente que el stare decisis obraria en
ntra de los términas anteriores, dando permanente actualidad a una situacién que, en los hechos,
Vino abstracta, De igual modo, un contingente procesal tambicn se pore en cuestion cuando se lo
fiende incausadamente. 1.a cosa Jjuzgada, con sus efectos y alcances no puede alcanzar a terceros que
6 fueron parte en los hechos, de manera qgue resalver extensive a ellos la situacion de derecho creada
Ira otro case, violenta y sacrifica esta forma de dar seguridad y justicia. De todos medos, el problema
:_'Ea uniformidad de la Jjurisprudencia, que es en definitiva el problema a resolver y que inspira la siste-
atica del “precedente cbligatorio”, no se resuelve —entendemos- prohibiendo a los jueces interpretar
mo el sistema difuso los autoriza; en todo caso serd hora de abordar la tematica a partir de la necesidad
-verdaderos tribunales de casacion e Interpretacion constitucional (Gozaini, Osvaldo Alfredo, Respues-
S Procesales, Segunda Parte, Buenos Aires, Ediar, 1999, pp. 341 y ss.). Coie
" % Avala CoRAo, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad, op. cit. .

privilegiando precisamente Jas exigencias de justicia del caso concreto sobre aguellas de la uniforrp@_a’
terpretacion de la ley, Bn esta direccién operan diversos factores concomitantes ¥y conexos, que
desde la tendencia de las partes a buscar en la Casacién una victoria no conseguida en los grado:
mérito antes que la exacta interpretacién de la tey, hasta la incapacidad de la misma Corte de dard
propia funcién un ordinario desarroflo, privilegiando cuestiones de mayor importancia y elaborando
“politicas de la interpretacion” de las normas de significade muy dudoso. En sustancia, no pudien
elaborar lineas interpretativas generales, coherentes y orgdnicas, la Casacion transforma su propio ol
el de un tercer juez de la justicia del caso concreto” (TARUFFO, Michele, £l vértice ambiguo. Ensayos 'sqbr;_
la Casacidn Civil, Biblioteca de Derecho Procesal, ntimero 2, coleccion dirigida por Juan Monroy Galvézy
Juan José Monroy Palacios, Lima, Palestra, 2005, pp. 156-157). g
* BHRUNIS LEMARIE, Roberto, furisprudencia constitucional vineulante, Quito, Cevailos, 2011, p: :45
* Dicha esta conclusion en el marco que vincula la independencia judicial con la influencia enielia
de jurisprudencia vinculante; pues nos hemos pronunciado, antes de ahora, sobre o peenicioso que 8
nifica. el modelo en el sistema de control de constitucionalidad difuso gue caracteriza nuestro pais:’
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Asimismo, deben comprender las interpretacicnes derivadas de las “(_)pinione
consultivas” a que se refiere el articulo 64 del citado pacto, de‘b'ido, precisament
a que tiene como finalidad “la interpretacion de esta Convencion o de otros trag
dos concernientes a la proteccidn de los derechos humanos en los Esta.dos {\m
ricanos. Se forma de esta de esta manera un auténtico “blogue de comjencmnaildad
para ejercer el “control difuso de convencionalidad”. Los jueces nacionales debg
atender a este “bloque”, lo que implica, por parte de ellos, una permaneg’te.’actu
lizacién de la jurisprudencia de la Corte IDH y propicia una.“vi\.ja interaccion” entre
las jurisdicciones nacionales y la interamericana, con la fmall.dacl altima de est
blecer estandares en nuestra region para la proteccion efectiva de los derecho
humanaos” N o
Claro estd que no hay resentimiento de la soberania polmc_g de los Estados E
quienes la aplicacion de criterios les llega para facilitar la ejecucion del Pacto, antes
que para imponerles obligaciones. o _
Tampacoe se trata de unificar con la creacion indirecta de un corpus iuris ¢
mune, sino de compatibilizar el derecho interno poﬂiendc? 105. mejores esfuerze
para que se consiga, al menos, un estandar de plenitud y eficacia para los derec;hp
humanos. R : . T
De alli que no se pueda ver en la sentencia transnacional una ejecucion fgrzqg
del pronunciamiento, €] que en tocdo caso, se circunscribe a las modalidades Filspuq
tas para la reparacion dejande lo puramente normativo en el cuadro de lo mdgfe

tible o vincu]ante-._- SRR

5.2. La particularidad del control de convencionalidad surte de dqs' situacioﬁ
diferentes. Por un lado, cuando la Corte IDH ha realizado la interpretacion; y cuande
no lo ha hecho. . o

En el primer caso, se trata de la mas pura realizacion del principio de autor;da
jurisdiccional, porqué la decision obliga a los jueces y trib.unia'les internos a segy
el sentido asignado al precepto, que en caso de contradiccion manifiesta cons
normativa local, pone en cabeza de las autoridades del Estado el deber de cormip
tibilidad. _ _ |

En ef caso Ximenes Lopes vs. Brasil,*! se puede ver con claridad el impacte qu
tiene una decision interpretativa:

En el ambito de dicha Convencién, las obligaciones contenidas en sus larcfculos 11y
constituyen la base para la determinacion de responsabilidad internacional de un Est
do. El articulo 1.1 de la Convencién pone a carge de los Estados Partes los debf_zr_
fundamentales de respetar y de garantizar los derechos, de tal modo que todo meno
cabo a los derechos humanos recenocidos en la Convencién que pueda ser atrlbgld_
segun las reglas def derecho internacional, a la accién u omision de cualquier auton”da

* FERRER MAC GREGOR, Eduardo, “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad.’ﬁ lal
del caso Cabrera Garcia y Montlel Flores vs. México”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, rim:-13
mayo-agosto, México, UNAM, 2011, p. 943.

. . . . - arr.
41 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.

cli
‘Clivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes”, con lo que [es
oforda un margen de discrecionalidad judicial limitado por el ordenamiento juridico
nterno o focal. Obviamente, en los sistemas iberoamericanos (ue cuentan con una
la‘especializada de la Corte Suprema de Justicia, esto es, adscrita al Poder Judicial
una Corte Suprema de Justicia, encargadas del control de constitucionalidad, es
evidente que el concepto de jueces y tribunales alcanza a tales Salas Constituciona-
€s y Cortes Supremas. La duda podtia surgir cuando el sistermna juridico tiene un
tibunal Constitucional independiente de la estructura y organizacion del Poder Jju-
ial, por cuanto, podria entenderse, pese a la exhortacién de la Corte Interameri-
ana de ejercer un control de constitucionalidad —que resulta vatido en un modelo
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publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su responsabilidad
en los términos previstos por la misma Convencién. A su vez, el deber general del ar-
ticulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcion de medidas en dos vertientes.
Por una parte, la supresién de las normas y practicas de cualquier naturaleza que en-
trafien violacion a las garantias previstas en la Convencidn, ¥ por la otra, la expedicién

_de normas y el desarrollo de prdcticas conducentes a la efectiva observancia de dichas

garantias.®

En relacion con personas que se encuentran recibiendo atencion meédica, y dado que
la salud es un bien publico cuya proteccién estd a cargo de los Estados, éstos tienen [a
obligacidn de prevenir que terceros intetfieran indebidamente en el goce de los derechos

" alaviday a la integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se

encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera que los Estados tienen ¢l deber
de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada a las personas bajo su juris-
diccion, como deber especial de proteccién a la vida y a la integridad personal, inde-
pendientemente de si la entidad que presta tales servicios es de caracter publico o

- privado,

La falta def deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad internacional en razén
de que los Estados son responsables tanto por los actos de las entidades publicas como
privadas que prestan atencion de salud, ya que bajo la Convencién Americana los su-
puestos de responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades privadas

‘que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de terceros, cuando el Estado

falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos. La obligacion de los Estados de regular no

‘se agota, por lo tanto, en los hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca
“toda y cualquier institucion de salud.

_En la segunda situacion, ante la inexistencia de pronunciamientos concretos
bre [a norma del Pacto que se debe aplicar, la Corte IDH autoriza a gue sean los
eces locales quienes realicen el “control difuso de convencionalidad”, Inclusive,
gumenta que esa es la funcién primera porgue su intervencién solamente es
subsidiaria.

Cabe advertir que la Corte Inferamericana aclara gue los jueces y tribunales
narios deben ejercer el “control de convencionalidad” “en el marco de sus res-

# Cfr. Caso Gomez Palomino, supra nota 21, parr. 91; Caso de la Masacre de Mapiripdn, supra nota 21,

t09; y Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia 25 de noviembre de 2004, Serie C N°® 119, parr. 219.



188 © Osvaldo A. Gozaini El impacto que produce en el derecho interno el control de convencionalidad © 189

difuso o desconcentrado-— y de convencionalidad, que no se refiere, explicitamente
a los Tribunales Constitucionales de caracter independiente o auténomo.* i
Cuando es el tribunal nacional quien concreta el control de convencionalidad:
que no tiene expresion concreta de la Corte 1DH, sus definiciones no tienen a]cancg
erga omnes. Es decir, puede fijar criterios provisionales, inter partes, sujetos a controf.
nacional inmediato (a traves de un régimen de “cuestiones de inconvencionalidad”
que constituye una alternativa atendible, entre otras) e invariablemente condiciona
dos a definiciones supranacionales.* -

En et caso de la Corte Suprema de Justicia de Ecuador.* 1a Comision IDH habia
olicitado que se ordenara al Estado la adopcién de medidas de no repeticion, inclu-
endo las que fueran necesarias para que la normativa interna y fa practica relevan-
& obedezcan a criterios claros y aseguren garantias en la designacién, permanencia
remocion de jueces y juezas, conforme a las normas establecidas en la Cenvencidn
\mericana.?’

La Corte concluyé que los magistrados de la Corte Suprema fueron destituidos
_mediante una resolucion del Congreso Nacional dictada sin competencia, y violando
[ debido proceso, por lo que se vulners el articulo 8.1 en relacién con el articulo 1.1
de la Convencion Americana, en petjuicio de las veintisiete (27) victimas del presente
caso, por haber sido cesadas en sus funciones por un érgano incormpetente que no
les dio fa oportunidad de ser oidos,

Por otra parte, la Corte declara la violacion del articulo 8.1 en relacion con el
rticulo 23.1.c y el articulo 1.1 de la Convencién Americana, por la afectacidn arbi-
aria a la permanencia en el ejercicio de ta funcion Jjudicial y la consecuente afecta-
cion a la independencia judicial. :

* La situacion obligaba, como se habia dado en el caso Apitz Barbera vs. Venezue-
. a una reforma legal que no se cumplio totalmente.
~ En el Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, la Corte IDH conocis de fa des-
titucion de los exjueces provisorios de la Corte Primera de Io Contencioso Admi-
strativo, por haber incurrido en un error judicial Inexcusable al conceder un
mparo cautelar que suspendio los efectos de un acto administrativo que habia
negado el registro de una compraventa. En el caso, el Tribunal Interamericano
observo que los Estados estan obligados a asegurar que los jueces provisorios sean
ndependientes y, por ello, debe otorgarles cierto tipo de estabitidad y permanen-
cla en ef cargo, puesto que la provisionalidad no equivale a libre remocién. Asimis-
mo, la provisionalidad no debe significar alteracion alguna del régimen de garantias
ara el buen desempefio del juzgador y la salvaguarda de los propios justiciables,
De hecho, para la Corte IDH algunas formas de garantizar la independencia de los
ieces son un adecuado proceso de nombramiento y una duracion establecida en
[ cargo.

5.3. De este modo, existiendo interpretacion, el control de aplicacién del senti
do acordado e corresponde a todos los poderes del Estado encargados de dar ope
ratividad y ejecucion. | . _

En el caso Gelman vs. Uruguay,® se consideraban las leyes de amnistia dispues
tas por el gobierno, que impedian investigar y sancionar las graves violaciones d
derechos humanos sufridas por las victimas y sus familiares. Uruguay debio derogq
dicha normativa.

A la luz de las obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de
la Convencién Americana, los Estados Parte tienen el deber de adoptar provider
cias de toda indole para que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y del ejer
cicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8.y
25 de la Convencion y, una vez ratificada la Convencién Americana corresponde a
Estado, de conformidad con el articulo 2 de la misma, adoptar todas las medide_x_
para dejar sin efecto las disposiciones legales que pudieran contravenirla, como.
son las que impiden la investigacién de graves violaciones a derechqs_huma.r‘jq._s
puesto que conducen a la indefension de las victimas y a la perpetuacion de la ir
punidad, ademds que impiden a las victimas y a sus familiares conocer la verdad
los hechos. S

La incompatibilidad respecto de la Convencidn incluye a las amnistias de graves
violaciones de derechos humanos y no se restringe sdlo a las denominadas “autoar g
nistias™ y ello en atencion, mas que al proceso de adopcion y a la autoridad q
emitié la ley de amnistia, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho
internacional cometidas. La incompatibifidad de las leyes de amnistia con la Con-
vencion Americana en casos de graves violaciones de derechos humanos no derive__t
de una cuestién formal, como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan
los derechos consagrados en los articulos 8 y 25, en relacion con los articulos 11
2 de la Convencion..

. % Corte IDH. Caso de la Corte Suprema de Justicia (Quintana Coello y otros } vs. Ecuador. Sentencia de
3 de agosto de 2013 {Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas).

" En similar sentido, en el Caso Apiltz vs, Venezuela se estableci que “teniendo en cuenta que la
arantia de permanencia o estabilidad en sl cargo de todo juez, titular o provisional, debe aperar para
-permitir el reintegro a fa condicion de magistrado de quien fue arbitrariamente privado de ella, el Tribu-
-l considera que como medida de reparacidn el Estado debera reintegrar a las victimas al Poder Judicial,
éstas asi lo desean, en un cargo que tenga las remuneraciones, beneficios sociales y rango equiparables
les que les corresponderia el dia hoy si no hubieran sido destituidos”. Caso Apltz Barbera y otros (“Cor-
te Primera de lo Contencioso Administrative”) vs. Venezuela, parr. 246,

i1 " Caso Apitz Barbera p otros (“Corle Primera de lo Contencioso Administrativo®} vs. Venezuela. Excepcion
_?reliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C N° 182, pdrr. 43,

" %% INESTA, Ernesto, Control de convencionalidad ejercido por los Tribunalés y Salas Constitucionales,
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, op. cif., 269-288, . i
# Garcia Ramirez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, en Revista US, vol.'5
numers 28, julio-diciembre, Méxice, 2011, pp. 123-159, i
* Corte IDH. Caso Gelman vs. Uraguay. Sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones):

poUs
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cer la paz interna y la reconciliacién entre sectores de la comunidad nacional, aun
cuando desde luego toma en cuenta las caracteristicas que el Derecho internacional, Ja
Jurisprudencia y la doctrina recientes consideran indispensables para que ese proposito
se obtenga en forma compatible con el respeto a los derechos humanos, causa comuin
de los Estados Parte en la Convencién Americana.®

Cuando se afrontan estas situaciones, el problema no es el control de conve
clonalidad, sino la ejecucién en el derecho interno de los pronunciamientos de ung
jurisdiccion internacionat reconocida. L

La interpretacion no es contraria a la Constitucion, como algunas veces se argi-
ye como argumento para desconocer cuanto se debe aplicar. En todo caso, el dilemg
es articular Ia deduccion practicada en sede internacional con las disposiciones del
derecho interno. .

5.5, Otra proyeccion sobre el interrogante acerca de cuales son los organos
encargados de aplicar y realizar el control de convencionalidad, estriba en ciertas
situaciones que solo admiten la intervencion judicial.

En este caso, solamente le corresponde a jueces y tribunales (ordinarios o cons-
t_itucionales) ¥ se suscita segun la interpretacion se realice de manera genérica, o en
algun caso concreto,

. Enlos primeros tiempos la Corte IDH afirmaba que no podia interpretar un
texto de la Convencion que no se hubiera alegado en el derecho interno: de este
modo, pedia que la posibilidad de articulacion debia ser introducida en el proeceso
ocal y desde allf generar la revision por el proceso transnacional

+ La tendencia fue cambiando y en el caso El Amparo vs. Venezuela™ el voto en
disidencia de Cangado Trindade abrié una brecha en la sdlida jurisprudencia prece-
dente, donde dejo en claro que la infraccion convencional se produce por el solo
hecho de que la norma doméstica esté vigente (aunque no haya side aplicada).

. Después del caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs
Peru, fue senalado que:

5.4. Las formas de aplicar la deduccién alcanzada por 1a Corte IDH, se desén-
vuelve en acciones concretas de los poderes encargados de llevarlo a cabo. Pued
ser la administracion piiblica, cuando es advertida sobre un déficit normativo que
genera desigualdad o violacion directa en alguno de los derechos del hombre;
tiene que hacerlo el legislador directo (el Congreso) o indirecto (por decretos, regl,
mentos, etc.) cuando se trata de disposiciones de caracter general.

A veces, es la propia Corte IDH quien delega la actuacion correspondiente en gf
Estado, indicando cual si fuera una sentencia normativa por exhortacion del tipo gque
pronuncian los tribunales constitucionales.® L

El tribunal se ha pronunciado otras veces sobre ordenamientcs que pudiera
entrar en conflicto con fas disposiclones de la Convencidn, tomando en cuenta que
es deber de los Estados Parte, conforme a los articulos 1 y 2 de la propia Conven-
cién, respetar los derechos y libertades contenidos en ese instrumento internaciona
garantizar su libre y pleno ejercicio y adoptar las medidas necesarias para hacerlo
efectivos. Asimismo, es deber de dichos Estados abstenerse de adoptar medidas qu
contradigan ef objeto y fin de la Convencidn.®® Estas consideraciones se refieres
desde luego, al ambirto del Derecho internacional, no a los efectos de la norma loc
en el orden interno del Estado interesado

Sergio Garcia Ramirez ha dicho:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacionat como la Convencién Americana,
sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util
de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a
sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
gjercer no solo un centrol de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco

. de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, Esta
funcion no debe quedar fimitada exclusivarnente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejer-
cerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad
y procedencia de ese tipo de acciones,®

Sobre este asunto, considero gue [a decision de la Corte no implica, en modo algu'no,'_
desconocimiento de [a conveniencia y necesidad de dictar normas de amnistia que co
tribuyan al restablecimiento de la paz, en condiciones de libertad y justicia, al cabo'de
conflictos internos que se pretende resolver con medidas de esta naturaleza, enire otra
Por el contrario, es plausible que se lleve adelante un esfuerze de este género, encauz
do por los principios aplicables del Derecho internacional y nacional, afentade por:la
participacion de los sectores involucrados y asumido en el marco de fas instituciories
democraticas [...]. i

En suma, he considerado pertinente sefialar que, en mi concepto, el pronunciamiel
to de la Corte en el presente case no pugna con los esfuerzos que se hagan para favo'te.-'

% Voto concurrente del juez Serglo Garcla Ramirez en relacion con la sentencia de reparacio.nes
ictada por la Corte IDH. Corte IDH. Castilio Pdez vs. Pert. Sentencia de 3 de noviembre de 1997 (Fondo).
® Corte IDH. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, Excepciones Preliminares, Serie C Ne 21, parr, 50
* Corte iIDH. Caso El Amparo vs. Venezuela. Sentencia de 14 de septiembre de 1996, Serie C N° 28
oto Disidente del juez Cangado Trindade, pdrr. 3. Agregé dicho magistrado que [...] “un individuo pue:
e, bajo determinadas condiciones, reivindicar ser victima de una violacion de derechos humanas per-
etrada por la simple existencia de medidas permitidas por la legislacion, sin que hayan side a él
plicadas...” (parr. 5. .

- % fr. HiITTaERS, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionatidad. Compa-
Iclon”, en La Lgy, 2009, p. 1205. )

% Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros} vs. Perii. Sentencia de
4 de noviembre de 2006 (Excepcicones Prefiminares, Fondo, Reparaciones y Costas).

* Cfr. Gozaini, Osvaldo A., Teoria de la senfencia constitucional, Biblioteca Porrda de Derecho Pr
cesal Constitucional (en prensa). E

50 Cfr. Ciertas atribuciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46;
47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-13/93: del
16 de julio de 1993. Serie A N° 13, parr. 26; y Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacion:
de leyes viclatorias de la Cenvencién {arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Pereches Humano
Opinién Consultiva CC-§4/94 del 9 de diciembre de 1994. Serie A N° 14, parrs. 32, 33, 50 y 58.1.

5 Cfr. OC-14/94, cit., pdrr. 34. -
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En sintesis, el cuadro siguiente esquematiza el control de convencionalidad res.
pecto de los 6rganos encargados de aplicarla.

% Control concreto
‘Internacional (Corte IDH) -
# Control abstracto .

“ocal (todos los jueces [confrol difuso]) Control concreto.

Control de
Convencionalidad

‘A pedido de parte

‘De oficio”

VI. EQué'se f.iscaliz'a en el control de convencionalidad?

- 6.1. El interrogante se relaciona con la diferencia entre hacer control de consti
tucionalidad y practicar control de convencionalidad. Recordemos que la Coste IDH:
hablé de cierto paralelo entre ambas funciones, considerando que lo actuado en la:
instancia supranacional era una “especie” de control constitucional. Lo

En este tiempo, toda norma contraria al Pacto de San José se reputaba v101atona
y opuesta a los derechos humanos consagrados, debiendo el Estado dictar norma
de adecuacion conforme el mandato impuesto en el articulo 2 de la CADH. '
En el caso de la exposicion del film “Lg Ultima Tentacion de Cristo”, se habia
probado que en Chile habia un sistema de censura previa para la exhibicion y pu
blicidad de la produccién cinematografica y que el Consejo de Calificacion Cinema
tografica prohibio en principio la difusion de la pelicula, y luego, al recalificarla
permitio que se hiciera solo para mayores de [8 afios. :
Esta censura era contraria al Pacto y la Corte dijo [...]

Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse po
actos u omisiones de cualquier poder u érganc de éste, independientemente de su jerat:
quia, que violen la Convencién Americana. Es declr, todo acto u omdsidn, imputable &
Estado, en violacion de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humano:s_
compromete la responsabilidad internacional del Estado. En el presente caso ésta
generd en virtud de gue el articulo 19 numero 12 de la Constitucién establece la censur.
previa en la produccion cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los Pode
res Ejecutivo, Legislativo y Judicial. :
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A la fuz de todas las consideraciones precedentes, la Corte declara que el Estado viold

. el derecho a la libertad de pensamiento'y de expresién consagrado en el articulo 13 de

la Convencion Americana, en perjuicio de los sefiores Juan Pablo Olmedo Bustos, Ciro
Colombara Lépez, Claudio Marquez Vidal, Alex Mufioz Wilson, Matias Insunza Tagle y
Herndn Aguirre Fuentes 5

La disposicitn contraria, primero pensada como confrontacién simple entre una

orma y la contenida en la Convencion, no tuvo en cuenta las reservas que el Esta-
do padia formular al adherir al Sistema y reconocer la jurisdiccion de la Corte.

Era posible que esas reservas pudieran esconder el uso de normativa opuesta al

sentldo tuitivo que el Pacto genera.

La Corte sento criterio en cuanto a la interpretacién de reservas a la Conven-

cion. s Primero, consideré que se debia aplicar un andlisis estrictamente textual.
Segundo, habia que considerar debidamente el objeto y propasito del tratado corres-
pondiente®® que, en el caso de la Convencién Americana, implica “la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos”.

Adernds, se debe interpretar la reserva de conformidad con el articulo 29 de la

Canvencmn segun el cual no se debe interpretar una reserva a fin de limitar el goce
y el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién a un mayor
alcance que aquél dispuesto en la reserva misma.®

En el caso Boyce vs. Barbados la Corte tiene que resolver esta situacion y procla-

ma una ampliacion sobre el contenido comparatista que antes se efectuaba:

B

Textuaimente, el primer parrafo de la reserva en cuestzon especnflcamente refiere al

- articulo 4.4 de la Convencién, el cual excluye ta aplicacién de la pena de muerte por

delitos politicos ni comunes conexos con los politicos. En este sentido, el Estado expreso
en forma explicita en el texto de su reserva el propésito y el alcance de ésta, declaran-

. do gue “desea hacer una reserva sobre este punto, ya que en ciertas circunstancias
“podria considerarse que la traicion es delito politico y cae dentro de los términos del

[articulo 4.4 de la Convencion]. El segundo pdarrafo de la reserva se enfoca, del mismo
modo, a la preccupacion especial del Estado sobre el articulo 4.5 de la Convencién
respecto de la aplicacién de la pena de muerte a personas menores de 16 y mayores de
70 anos.

5" Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otres) vs. Chile. Sentencla de 5

2 febrero de 2001 (Fondo, Reparaciones y Costas).

% (fr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencicn Americang sobre Derechos

umanos (arts. 74 y 75). Opinién Consultiva OC-2/62 def 24 de septiembre de 1982. Serie A N° 2, parr.

35, y Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

‘Opinién Consultiva QC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Seric A N° 3, pires. 60/66.

% Cfr. articulo 75 de la Convencitn Americana v articulo 19 de la Convencion de Viena sobre la Ley

‘de Tratados (en el cual se indica que las reservas a un tratado deben ser compatibles con el objeto y el
roposito del tratado).

i % Cfk. Restricciones a la Pena de Muerte (arls, 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos

Humanos), supra nota 7, parr, 66.
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Segundo, se introduce el efecto util de la Convencion propiciando que los Estados
partes pongan sus mejores esfuerzos por darle eficacia al Sisterna Interamericano.
Y tercero, se subraya la importancia de conseguir un Corpus luris Americano, que
se visualiza con mayor acierto cuando vemos que los fallos de la Corte IDH rara vez se
oyan en las decisiones de su homonimo Tribunal Europeo, dando entender que el
ntrol de convencionalidad es una posicion propia y elaborada sobre fundamentos
razones debidamente establecidos.

Para Sagliés [...] ‘

La Corte ha considerado, en otras ocasiones, gue una reserva a la Convencidn “nf,
reserva mas de lo expresado textualmente en la misma”.® En este caso, el texto de [4
reserva no afirma, explicitamente, si la imposicion de pena de muerte es obligatoria parg
el delito de homicidio y tampoco expresa si la legislacion de Barbados permite la imp '
sicion de otras penas u otros métodos para llevar a cabo la pena de muerte en relacién
con dicho delito. En este sentido, la Corte considera que una interpretacion textual de'la
reserva hecha por el Estado de Barbados al mormento de su ratificacion de fa Convencion
Americana claramente indica que el proposito de la reserva no fue excluir de 1a comgpe:
tencia de la Corte el andlisis de la naturaleza obligatoria de la pena de muerte ni su for
particular de ejecucidn por medio de la horca. Por lo tanto, el Estado no puede acogerse
a st reserva para tales efectos en el presente caso. :

El juez local tendria que comenzar su andlisis de la norma raclonal a partir del Pacto de
San José y de la aludida jurisprudencia, antes que iniciar el entendimiento de ella con los

* insumos juridicos nacionales (v. gr.. antecedentes y propésitos de la cldusula bajo exa-

© men). Eso se explica por el realmente muy importante proceso de adaptacion y de con-
formacion con la regla interna con:los parametros externos, que deben iluminar y guiar

- la comprensién y la efectivizacion de las normas locales,

_ Por ultimo, pareciera que el juez nacional, ya como érgano represivo, ya como organo
constructivo, en cualquiera de estas dos facetas actlia fundamentalmente como aplicador
de directrices previamente enunciadas o por el Pacto de San josé, o por la Jurlspruden—

~ cia de la Corte Interamericana. Y es cierto que, con frecuencia, asi ocurrird. s

6.2. El avance que promueve este caso, va delineando la distancia entre hacer
control de constitucionalidad interno, donde la tarea de confrontar tiene como espejo
donde reflejarse a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de modo qu

si la norma no coincide con los pardmetros convencionales es inconstitucional,

Y lo es porque se considera al Pacto y demds tratados sobre derechos humanos,
dentro del bloque de constitucionalidad expresamente agregado a la Constitucion
con igual jerarquia (como el caso de Argentina a traves del articulo 75.22). .

La inconstitucionalidad es producto de la inconvencionalidad, que en este petio-
do se toma como un cuerpo intangible e inmaodificable, porque sus cliusulas se co-
ligen de una vez y para siempre.

El desarroilo jurisprudencial progresivo y constante fue cambiando la fisonomi
La proteccion de la CADH en términos de comparacion no permitia la flexibilidad de
criterios o la insinuacion de un perfil necesario en orden a las circunstancias dond
los derechos se debian aplicar. :

Es decir, cuando en Boyce se aventurd un pah'o'rama mas amplio que c'o'nffbnta‘”r
lo que se tiene en el derecho interne, permitiendo proyectar lo que éste necesitd
para adecuar su regulacién a las normas convencionales, se instala un permiso pa
inaplicar toda norma opuesta. Esto se consagra en Almonacid Arellano y avanza €
Trabajadores Cesados cuando la Corte admite el control de convencionalidad de
oficio. Es dable afirmar que, permite a los jueces locales invocar [a CADH como fun-
damento de sus decisiones, sin necesidad de que las partes lo pidan. _

Con el mencionadoe caso Radilla Pacheco, y sobre todo en el voto razonado de
Eduardo Ferrer Mac Gregor en el caso Cabrera Garcia — Montiel Flores vs. México se
construye la teoria del control de convencionalidad dejandolo emplazado.

2 6.4, La funcidn tiene rlesgos inevitables cuando no hay disposiciones claras de
a Convencion, o sobre ellas u otras, no exista jurisprudencia esciarecedora.

El activismo que se promueve con el control difuso de convencionalidad permi-
e a todos los operadores dar una lectura particular a las normas del Pacto. Inteli-
_gencia que, como en todos los sistemas de control difuso, puede generar alternancia,
diversidad de enfogues, sentimientos coniradictorios, y tantas cuestiones mas pro-
ias de un mecanismo poco previsible.

Aun con el control de revision interno, en modelos constitucionales como el
_rgentmo que tiene en la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacion el 6rgano de cierre
le la interpretacion final y dnica de la Constitucion Nacional, la gravedad es mayor,
orqué la interpretacion de la CADH quizds no llegue a la maxima instancia, y la
olucién acordada en instancias menores, tendra aplicacion inter partes, es cierto;
0 tendrd efectos erga omnes, también es verdad, pero habra construido una doctrina
gal de Lipo convencional gue no creemos sea del modelo que el Sistera IDH aspira

Dice Garcia Ramirez:

El control de convencionalidad entrafia la aplicacion del orden supranacionat, nacional-
mente aceptado y colectivamente formulado, en o que toca a definiciones de derechos
y libertades, asignacion de responsabilidades y consecuencias juridicas de los hechos
ilicitos contraventores de aquel orden. E! control se acoge a lineamientos que e confieren
congruencia en el examen de todas esas cuestiones. Ademnas, representa esto mismo:

6.3 De este modo, el obieto que fiscaliza la actuacién se razona sobre tres pl]
res que la propia jurisprudencia supranacional fue elaborando.

Primero, el principio de la pacta sunt servanda, proveniente del derecho mtern
cional, segun el cual cuando un Estado asume compromisos internacionales, contra
el deber de cumplirlos aunque su derecho interno le oponga reparos. '

% SacUEs, Néstor Pedro, "El control de convencionalidad en el Sistema Interamericano Yy sus antici-
pos en el ambito de [os derechos econdmicos-sociales. Concordancias y diferencias con el Sisterna Euro-

8t Cfr. Restricciones a la Pena de Muerte {arts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derech
Peo”, en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, pp. 421-453.

Humanos), supra nota 7, parr. 69.
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¢) que si se cumpliera la sentencia de la Corte se crearia la posibilidad de que otros
individuos puedan acudir al sisterna interamericano, a pesar de haber transcurrido el
plazo de caducidad de seis meses establecido en el articulo 46.1.b de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, para presentar las denuncias ante la Cornision
Interamericana de Derechos Humanos; _

d) que la “orden” de la Corte de modificar la Constitucion Politica del Per(l y su derecho
interno, afecta fa soberania del Estado, ya que esta “orden” cbliga a los Congresistas a
votar en determinado sentido {...].

congruencia, noe ocurrencia con propoésito puramente innovador o protagénico; puede se;
el fruto de un activismo bien entendido, pero no podria (no deberia) comprometerse €on
un activisme desbocado. Asf las cosas, el control de constitucionalidad no d15persa n
atomiza, sino retine y sistematiza.

En su propia vertiente, el controt que ahora exarnino se halla al servicio de la JUStICl'
y la seguridad juridica. Parece innecesario decirlo, pero es conveniente insistir en elig
no debe culminar en siembra de injusticia ni de inseguridad general o particular. Exi
el riesgo de que asi ocwrra cuando se carece de encaminamiento razonable, preciss
sistematico, y aparecen, sin concierto, ensayos de control que no obedecen a un cono
cimiento profundo y una conduccién armoniosa de la interpretacion jurisdiccional en est'
materia [...]. :

Diré, finalmente, gue el control de convencionalidad,'despiegado con seriedad, compe:
tencia y acierto, favorece y fertiliza el didlogo jurisprudencial (o bien, jurisdiccional) interrig
e internacional. Contribuye a erigir, detallar, enriquecer, e impulsar la cultura juridica ¢g
miin, conforrme al proyecto favorecedor del ser humano y conductor del poder publici.s

Situaciones semejantes han generado interpretaciones contrarias en Venezuela,
-uador, Pert y México entre los mas evidentes, y hasta existen segundas intencio-
5. (debilitar el sistema) en los agrupamientos de paises que persiguen cambios
tructurales y normativos en el Sistema.

- Por ello, deberia crearse una suerte de interpretacion conforfne a la CADH con
)utas menos eldsticas que las actuales, que tiendan a fortalecer el mecanismo sus-
nc;al y procesal de defensa y promocion de los dérechos humanos. _
Otras criticas provienen de aquellos que acusan de “neopunitivista”, “antidemo-
cratica” y “antiliberal” a la Corte Interamericana. Segun estas posturas, en aras de
garantlzar los derechos de fas victimas, el Tribunal ha desarrollado estandares que
inimizan garantias procesales de los imputados, particularmente en temas tan
nsibles como la aplicacidn retroactiva de leyes penales, el desconocimiento del
dzo razonable de investigacion y el derecho a no ser juzgado dos veces per los
mismos hechos.® Estas criticas caracterizarian al “derecho penal de los derechos
manos” como un gjemplo mas de la utilizacidén y expansion del sistema penal
ra solucionar todeos los males sociales a partir de la restriccion de garantias a los
ocesados, quienes deben ser “condenados de cualquier manera”.5

6.5. Pero también es alarmante que el control de convencionalidad ‘se permita a
todos aquellos que ejerzan una autoridad publica reglamentaria, Esta apertura que se
concreta en el caso Cabrera Garcia-Montiel Flores vs. México agrega en [a obligacion de
realizar el control, ademds de todos los jueces, a cualquier organo vinculado a fa g
ministracion de justicia en todos los niveles (quienes estan obligados a actuar de oficio);

La ampliacion puede encontrar lecturas polivalentes. De algun modo lo que’se
trata de indicar es que cuando estdn en juego derechos humanos, el 6rganc ency
gado de resolver la situacion practica (que se puede dar en un caso concreto, o an
una situacion hipotética) tiene que aplicar los estandares convencionalizados::Si
€stos han sido interpretados por los organos.del Sistema, habrd gue- guiarse: por
estos postuladoes; si no lo han hecho, tendran que actuar haciendo mterpretacmn
conforme al Pacto, dejando de lado el derecho interno.

Por eilo, algunos podrédn colegir que “lo convencional” es aquello que los ;ue
o funcionarios competentes del derecho local interpreten, pudiendo asi deswrtuar
el contenido. :

Por ejemplo en Castillo Petruzzi vs. Peri,* el Estado asumié [a posicion de

[ : :
@) Invalidar y ordenar la modificacién de normas constitucionales y legales, que escapa
a su competencia establecida en los articulos 63.F y 64.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, los cuales sdlo facultan al Tribunal para pronunciarse sobre [a
cornpatibilidad det derecho interno con dicha Convencidn, slempre que un pais lo solici
b)que como la Corte no puede ordenar al Pert la modificacién de sus normas, si 8§
iniciara un nuevo proceso tendria que aplicar las normas vigentes, las que ordenan el
Juzgamiento en el fuero militar. En consecuencia, la Corte Interamericana podria declar
la nulidad del procesa y la libertad de los procesados; v

VIL Activismo y control del juez local

7:1. El activismo judicial se ha promovide con la intencién de hacer efectivo el
ejercicio de la funcion de juzgar, recreando con intefigencia y eficacia, en el marco
de la solucion justa, la ausencia de normas orientadoras o la aplicacion de ellas en
sentido de darle el mejor rendimiento.

En los primeros tiempos de verificacién de la incidencia de la jurisprudencia
upranacional en el derecho interno, fue evidente que la confrontacion se realizé
obre el texto pétreo de la Convencion. Vale decir, el juez local que no contaba con

# PASTOR, Daniel, Ld dériva neéopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual
e'los derechos humanos, Buenos Aires, Nueva Doctrina Penal, 2005, pp. 73-114. Malaring, Eduardo,
‘Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién: Tenderncias antidemocraticas y antiliberales de la
_orte Interamericana de Derechos Humanos. en PASTOR, Daniel, El sistema penal en las sentencias recienles
€ los drganos interamericanos de proteccion de los derechos humanos, Buenos Aires, Ad Hoe, 2009, pp. 21-6.
. * PARA VERA, Oscar, “La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la
mpumdad algunos avances y debates”, en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, afio 13, nimero
noviembre, 2012, pp, 5-51.

® Garcia RaMiREZ, Serglo, Ef control judicial interno de convencionalidad, op. cit., pp. 123-159.
' Corte [DH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs, Perti, Resokucion de 17 de noviembre de 1999 (Cu
plimiento de Sentencia). :
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Aqui la duda que se plantea parte de considerar que, si es la propia Corte quien
admite su funcion complementaria o subsidiaria, no se debiera, entonces, cuestionar
que los jueces locales se aparten de sus decisiones.

la opinion expresada en forma consultiva o desenvuelta en la jurisdiccion conteng
sa por la Corte IDH, espejaba el derecho interno con el Pacto y procuraba, antes gy
interpretar en forma creativa, aplicar la norma convencional con el fin de evi
incompatibilidades. -
Cuando la jurisprudencia se desarrolls, y la Corte multiplica sus decisiones, ¢g
mienza un periodo de transicion con diversidades, donde existieron acatamiento
voluntarios y resistencias manifiestas. '
Esta fase que se ha dado en llamar de didlogo jurisprudencial, era propio par
un sistema de proteccion internacional de los derechos humanos que se asienta e
el principio de complementariedad (subsidiariedad). Dicho en otros términos. [;
Jurisprudencia transnacional marca un camine, sin cuestionar las decisiones internag

. 7.4. El segundo se podria presentar dentro del espacio del activismo judicial
sde el cual los jueces nacionales tienen que compatibilizar el derecho interno con
CADH, y -—como dice Ferrer Mac Gregor— [...} “siempre atendiendo a la Conven-

o . ) jercicio del “control de convencionalidad” por parte de los tribunales nacionales
7.2 Y‘ esto fu_e l6gico porque la Corte IDH no es un tribunal de casacion; ni g esulté compatible con las obligaciones contraidas por el Estado demandado vy a la
nera una instancia de revision de la cosa juzgada. No Jjuega con la soberania d '
Estado y sus instituciones jurisdiccionales, desde que la mision pura del Sisterma’e
promover y proteger derechos humanos. :
Este periodo focaliza el control en una mera tarea de compatibilidad o incor
patibilidad, sin que se desenvuelvan proyecciones internas en declaraciones de if
constitucionalidad, o de inaplicabilidad legal. E
Para Nogueira Alcala:

Aqui, ahora, cambia la orientacién por la verticalidad. El juez local esta atado a
ia construccién de principios y debe juzgar con ese alcance.
. De este sentido son el derecho a la verdad; el deber de investigacion; el uso de
_ principios especiales como el favor libertatis, pro homine, entre otros. :
En este ambito de didlogo vinculado y con cierto cardcter vertical, debe teners
resente las resistencias provocadas por pre-conceptos, prejuicios y paradigmas
entales, producto de una formacion juridica que no considerd en su momento la
pertura de los sistemas juridicos al derecho y a las judicaturas internacionales y
upranacionales, lo que requiere abrirse a la nueva juridica y la asimilacion de ellas
or los jueces domésticos, respecto de fo cual el tiempo debe hacer su trabajo con
 objeto de que los tribunales y cortes nacionales se acostumbren al derecho inte-
ado y acepten todas las consecuencias procedimentales del mismo, sin perjuicio
e la incorporacion de estas nuevas perspectivas a los planes de estudio de las Fa-
cultades de Derecho, en pre y posgrado y en las escuelas o academias judiciales, las

tiene el aspecto de verticalidad en [z medida que toma cuerpo entre un juez interno y i
juez internacional, siendo este tiltimo el cual tiene la dltima palabra en las materias &
que el Estado parte se ha sometido a su jurisdiccion vinculante, en el ambito de su cor
petencia. La participacion de los estados como partes de ordenamientos convencional
q}le aseguran y garantizan derechos humanos establecen restricciones procesales esp
cificas en relacién a los érdenes juridicos internos que van a obligar a los jueces domé
ticos a dialogar necesariamente con los Jueces Internacionales, como asimismo’a
coordinar y armonizar la jurisprudencia nacional con la de la Corte Internacional, debien-
do asegurar el juez interno al menos ef estindar minimo comiin o “proteccion equiv'
lente” a la que brinda la jurisprudencia de fa Corte Internacional respectiva. ¢ '

& * 5i bien no existe de manera expresa referencia ai "debido proceso” en la Convencion Americana,
| conjunio de derechos del propio Pacto y el desarrollo jurisprudencial de la Corte IDH, ha creade, en su
onjunto, lo que podria denominarse el “debido proceso convencional”, integrado por diversos derechos.
n un interesante voto concurrente, Sergio Garcia Ramirez advierte que “[...] Entre los temas examinados
on mayor frecuencia por la Corte Interamericana se halla el llamado debido proceso legal, concepto
esenvuelto por la regulacion y la jurisprudencia angloamericana. El Pacto de San José no invoca, literal-
ente, el “debido proceso”. Con otras palabras, sin embargo, organiza el sistema de audiencia, defensa
-decision entranado en aquel concepto. Curnple esta mision -esencial para la tutela de los derechos
umanos- con diversas expresiones y en distintos preceptes, entre ellos ef articulo 8°, que figura bajo el
ubro de “Garantias judiciales”. Lo que se pretende con ello es asegurar al individuo que los érganos del
stado llamados a determinar sus derechos y deberes -en mdltiples vertientes- lo haran a través de un
rocedimiento que provea a la persona con los medios necesarios para defender sus intereses legitimos
¥ obtener pronunciamientos debidamente motivados y fundados, de manera que se haile bajo e ampa-
de la ley y al abrigo del arbitrio” (Parr. 3, del voto razonado que formul6, en relacién con la Sentencia
‘del Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Fondo, Reparaciones y
Lostas. Serie C N° 151),

7.3. Pero el control de convencionalidad significa mucho mas que int’erpféta
conforme. El ajuste puede estar basado en la Jurisprudencia; aplicarlo sobre estan
dares incuestionables; o bien, apoyarse en la inteligencia deducida de las norma
convencionales, '

cisiones de la Corte IDH son obligatorias en el derecho interno Y, en su caso, st
obligan a todos los poderes del Estado a realizar obligaciones sin necesidad de reci::
trir al sistema jurisdiccional de la ejecucion de sentencias. i

.f" NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “Diglogo interjurisdiccional, control de convencionalidad y jurispru
dencia del Tribunal Constitucional en el periodo 2006-2011, en Estudios constitucionales, vol. 10, niim. 2
Santiage, 2012, pp. 57 y ss. :
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incompatible con las normas convencionales que impida et goce y ejercicio efectivo
de esos derechos, todos los drganos del poder publico, en el &mbito de sus compe-
ncias, estan obligadas a adoptar las medidas necesarias para que dicho acto sea
-formado, suprimido, derogado, revocado o anulado, segin sea el caso. Se trata en
efinitiva, del deber de adoptar las medidas hecesarias para suprimir los efectos de
s actos del Estado incompatibles con las normas convencionales. _
¢) En tercer lugar, si bien todos los érganos del Estado tienen el deber de ejercer
ontrol de convencionalidad, los jueces y tribunales tienen una obligacién especial
de garantizarlo a través del control judicial interno de la convencionatidad. Ello, en
virtud de la obligacion de los jueces y tribunales de proteger de manera efectiva a
toda persona, contra los actos que violen sus derechos reconocidos en la CADH, aun
-uando tal violacién sea cometida por personas que actian en ejercicio de sus fun-
ones oficiales (art. 25),

d) En, cuarto lugar, el pardmetro del control de convencionalidad de los actos
tatales son: la CADH y las demas normas convencionales de conformidad con las
terpretaciones dadas a su contenido y alcance por la Corte IDH, como intérprete
ultimo y auténtico de dichas normas.

. @ Por otro lado, no es dable confundir el control judicial de la convencionalidad
0n otros mecanismos procesales de derecho interno, como es el control de consti-
tucionalidad. El hecho de que se haya declarado judicialmente que en acto es con-
forme al derecho interno declarando expresamente su constitucionalidad, es
diferente para los efectos convencionales.
) En quinto lugar, el control de convencionalidad debe ser reatizado por los
organos del Estado incluidos los jueces, en el marco de sus competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. No obstante, dichos 6rganos tienen esa
bligacion de ejercer el control de convencionalidad, aun de oficio (ex officio).
g) En sexto tugar, el resultado del control de convencionalidad debe ser efectivo.
Ello quiere decir, que el controlf debe resultar en garantizar la no aplicacién (“privar
de sus efectos”) ab initio y con caracter general (erga omnes) de las normas incom-
jatibles con la CADH y demds normas convencionales. En este sentido, corno [o
hemos afirmado, las técnicas de control convencional deben garantizar dicho resulta-
do de manera general y con efectos desde el momento en que se dicté el acto, para
ivarlo de sus efectos y consecuencias. De afli el problema que pueden representar
algunos sistemas judiciales de control difuso de la convencionalidad, carentes de estas
caracteristicas correctivas incluido el efecto vinculante obligatorio del precedente.
h}Y en sexto lugar, el no ejercicio del control de convencionalidad por parte de
0s 6rganos del Estado, para privar de sus efectos juridicos a un acto incompatible
on la CADH conforme a las interpretaciones dadas por fa Corte IDH, genera per se
a responsabilidad internacional del Estado.

cuales han tenido en la materia una reaccion tardia, mientras otras atn ignoran-y
no dan cuenta del problema ni de la materia.®® '

7.5. La tercera manifestacién del control tiene un espacio mas grande para ac.
tuar. En este, los jueces locales interpretan como participes del control difuso
convencionalidad. =

Cuanto interesa destacar aqui es la intensidad de los efectos que se procurg
El asunto Gelman vs. Uruguay antes citado, da testimonio de cuanto se puede realizy
En el caso,” el poder judicial uruguayo habia hecho control difuso declarando.
incompatibilidad de la ley de amnistia con el derecho a la verdad que estaba imp
cito en la convencién. Pero esta declaracién no se considerd suficiente porqueila
norma conservaba validez desde que la inaplicacion se habia declarado en el cas
concreto, sin darle efectos erga omnes. , :

Lo interesante es observar que, aun actuando en el derecho jurisdiccional loc
el control de convencionalidad que se reclama, pueden existir interpretaciones que
confunden y entorpecen la vigencia efectiva de los derechos. i

En sintesis, las implicancias del control de convencionalidad estan excelent
mente resurnidas.por Carlos Ayala Corao,” en las siguientes: i

@) En primer lugar el objeto de este control son todos [os actos y conductas d
Hstado, incluidas sus politicas publicas. De alli que todo el ordenamiento juridic
del Estado, comenzando por [a propia Constitucion, y siguiendo con las leyes, actos
administrativos, sentencias y demas actos, estan sujetos al examen de compatibil
dad con la CADH (art. 1°) y demas normas convencionales.

b} En segundo lugar, los dérganos responsables de ejercer este control en el dere
cho interno, son todos los poderes publicos del Estado. Asi, tanto el Poder Legislat
vo, como el Ejecutivo, el Judicial y los demas poderes publicos, deben adoptarl4
medidas necesarias que permitan el ejercicio efectivo de los derechos reconocid
en las normas convencionales (art. 2, CADH). Y en caso de gue exista algan act

 NoGUEIRA ALCALA, Humberto, Didlogo interjurisdiccional, control de convencionatidad y jurisprude
cta del Tribunal Constitucional en el periodo 2006 ~ 2011, Estudios constitucionales vol.10 n® 2 Santiagt
2012, pp. 57 y ss. :

™ Los hechos alegados por la Comisién se refieren a la desaparicién forzada de Maria Claudia Gar
cia Iruretagoyena de Gelman desde finales del afio 1976, quien fue detenida en Buenos Aires, Argensina
mientras se encontraba en avanzado estado de embarazo. Se presume que posteriormente fue traslada:
da al Urugtiay donde habria dado a luz a su hija, quien fuera entregada a una familia uruguaya, actos gt
la Comisidn sefiala como cometidos por agentes estatales uruguayes y argentinos en el marco de
"Operacidn Condor™, sin que hasta la fecha se conozcan el paradero de Maria Claudia Garcia y las ¢if
cunstancias en que su desaparicion tuvo lugar. Ademas, {a Comisién alegd fa supresion de la identidad
nacionalidad de Maria Macarena Gelman Garcia Iruretagoyena, hija de Maria Claudia Garcia y Marcel
Gelman y la denegacion de justicia, impunidad y. en general, el sufrimiento causadoe a fuan Gelman; s
farnilia, Marfa Macarena Gelman ¥ los familiares de Maria Claudia Garcia, coma consecuencia de la Calt
de investigacidn de los hechos, juzgamiento y sancién de los responsables, en virtud de la Ley N° 15.84
o Ley de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado (en adelante "Ley de Caducidad™), promulg'ad_
en 1986 por el gobierno demacrdtico del Uruguay. SR

T AvalA Corno, Carlos, Del didlago jurisprudencial al control de convenclonalidad. op. cit., pp. 15819,



