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LOS ENFOQUES ACOTADOS DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD:
LAS UNICAS VERSIONES ACEPTABLES DE ESTA DOCTRINA

THE DELIMITED UNDERSTANDINGS OF CONVENTIONALITY
CONTROL:
THE ONLY ACCEPTABLE VERSIONS OF THIS DOCTRINE™

ALVARO PAUL DIAZ**

RESUMEN

El control de convencionalidad (CCv) busca que los Estados se abstengan
de aplicar normas contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) o a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Dicha doctrina podria requerir que los jueces y
otros Organos nacionales dejen sin aplicacion la legislacion nacional que
sea contraria a la CADH o a la interpretacion que de ella haga la Corte
Interamericana. E1 CCv puede interpretarse de dos modos: 1) afirmando
que los o6rganos nacionales deben aplicarlo, alin cuando éstos no cuenten
con la competencia para hacerlo, y 2) diciendo que los organos nacionales

* Este trabajo comesponde una version traducida, corregida v acalizada de aquella publicada en
inglés en la Revie Générale de Drait, Special fssue, 20019, N® 49, contando con la autorizacion para
su publicacion en espaol,
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debieran aplicar ¢l CCv en la medida de sus competencias, de acuerdo con
su Constitucion nacional. Solo esta ultima interpretacion es compatible con
los principios del Derecho internacional v podria ser aceptada por todos los
Estados miembros. Este trabajo expone dicha interpretacion y sus beneficios
frente a la interpretacion extensiva del control de convencionalidad.

Palabras clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Control de
Convencionahidad, Interpretacion.

ABSTRACT

The doctrine of conventionality control (CvC) intends to prevent States
from applying norms that run counter to the American Convention on
Human Rights (ACHR) or to the Inter-American Court’s case law. This
doctrine may require judges and other domestic bodies to abstain from
applying domestic norms that are incompatible with the ACHR or with the
Inter-American Court’s interpretation of it. CvC may be interpreted in two
ways: 1) stating that domestic bodies should apply it, even if they have
no constitutional power to do so, and 2) affirming that domestic bodies
should apply it to the extent of their powers, according to their national
constitutions. Only the latter interpretation 1s compatible with the principles
of international law, and may be accepted by all member States. This paper
presents this interpretation and its benefits over the extensive understanding
of conventionality control.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights, Conventionality
Control, Interpretation.

INTRODUCCION

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene un rol principal
en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos.
Consciente de su papel, la Corte busca tener un amplio impacto en el
panorama de los derechos humanos en el Hemisferio, para lo cual desarrollo
la doctrina del control de convencionalidad, que busca expandir el efecto
de sus sentencias. Los académicos han escrito mucho sobre el control de
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convencionalidad, sus origenes y sus implicancias.! En términos generales,
esta doctrina es algo similar a la idea de control de constitucionalidad, pero
con varias diferencias clave, principalmente, su aplicacion en el ambito
del Derecho internacional. Esta doctrina es bastante nueva, por lo que sus
contornos no son totalmente claros, y los autores y los poderes judiciales
nacionales tienen diferentes interpretaciones de la misma.

Segun ciertas interpretaciones, mediante la doctrina del control
de convencionalidad, la Corte Interamericana afirmaria tener poderes
supranacionales, superiores a los de cualquier otro tribunal internacional
o regional (incluso mas altos que los del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, v comparable solo a los de los tribunales constitucionales
nacionales®). Dichas interpretaciones parecen coincidir con lo que afirma la
Corte en sus fallos (como discutiremos al tratar del enfoque extensivo del
control de convencionalidad), pero tienen serias consecuencias. Por otro lado,
hay algunos autores y jueces que, haciendo uso de algunas declaraciones de
la Corte, estan interpretando la doctrina del control de convencionalidad de
una manera mas acotada. Si se aceptara esta interpretacion, la doctrina del
control de convencionalidad superaria sus propias complejidades, para ser
reconocida mas globalmente como una doctrina legitima y respetuosa del
Derecho internacional que podria ser ampliamente apoyada.

. DESCRIPCION GENERAL DE LA DOCTRINA DEL CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD

1.1. Descripcion general de la doctrina

LLa Corte Interamericana articuld por primera vez la doctrina del
control de convencionalidad en su caso de 2006, Afmonacid Arellano v
Chile,” aunque el juez Garcia Ramirez ya habia sentado sus bases unos afios

' Para una explicacion detallada de esta doctrina, véase Durmzsy, Ariel E., “An Inter-American
Constitutional Court? The Invention of the Conventionality Control by the Inter-American Court of
Human Right'ﬁ", Tevas fmternational Law Jowrnal, 20015, N° 50, . 45,

' Thid., pp. 60-62,

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte [DH), 26 de septiembre de 2006,
Abmonacid Arellane et of. v. Chife, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas (ser. C)N®
154, parrs, 123-125. Algunos autores ven los origencs de esta doctring en otras sentencias, Ferrer Mac-
Grecor, Eduarde, “El Control de Convencionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (A Una Década de su Creacion; 2006-2016)", en: Henriquez, M. ; Morales, M.
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antes, en una serie de votos separados.* Previo a eso, ¢l Tribunal tenia un
enfoque muy diferente respecto al efecto directo de la CADH.?

Debido a la creacion relativamente reciente de esta doctrina por parte de
la Corte, existen “importantes aspectos no resueltos y controvertidos acerca
sus fundamentos normativos y efectos juridicos™." En sus mas de diez afios
de existencia ante la Corte, el contemido del control de convencionalidad
ha cambiado de manera sustantiva. Se ha afirmado que estos cambios son
una muestra de incoherencia,” pero también que son simple expresion de
un proceso gradual de creacion y definicion de una doctrina por parte de un
tribunal.” Antes de describir esta doctrina con mayor detalle, es importante
aclarar que no existe duda de que la CADH es vinculante para los Estados
Partes, al igual que las sentencias dictadas por la Corte Interamericana
dentro de sus competencias, en relacion con el Estado demandado.”

Aunque haya diferentes lecturas del alcance de la doctrina del control
de convencionalidad, es posible decir que —segun las sentencias de la propia
Corte— esta doctrina exige que los jueces nacionales, y cualquier otro drgano
que aplique la ley dentro de un Estado parte en la CADH, evalien ex officio si
las leyes internas son compatibles con la CADH v con la interpretacion que
de ella haga la Corte Interamericana; si son incompatibles, la doctrina del

(eds.), Ef Conrol de Convenclonaltdad: Un Balance Comporade a 10 Afos de Almonacid Avellano
vy, Chile, Ediciones Der, Santiago, 2007, pp. 38-40.

* Por gjemplo, Corte IDH., 7 de septiembre de 2004, Tibi v. Ecuador, Excepeiones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 114, voto concurrente del juee Garcia Ramirez pdrr. 3;
y Corte IDH, 1 de febrero de 2006, Lopez Afvarez v, Horduras, Fondo, Reparaciones v Costas (ser.
C) N 141, voto concurrente del juex Garela Raminez, pdrr. 30,

* LaCorte consideraba que no podia pronunciarse sobre ¢l efecto de la CADH en el Derecho intemo de
los Estados. Fuentes Torruo, Ximena, “International and Domestic Law: Definitely an Odd Couple™,
Revista Juridica de fo Universidad de Puervo Rice, 2008, N° 77, pp. 485-487,

* Carorza, Faolo G.; Gonzavrez, Pablo, *The Final Word? Constitutional Dialogue and the Inter-
American Court of Human Rights: A Reply to Jorge Contesse™, Imternational Sowrnal af Constitutional
Lerwe, 2017, Vol. 15, N° 2, p. 347 (traducido por el autor). Ver Castiea Juirez, Karlos A, ¥ Control
Interno o Difuse de Convencionalidad? Una Mejor [dea: La Garantia de Tratados™, dnuario Mevicamno
de Derecho Intermational, 20013, N* X111

T CASTILLA, Cil. (0. &), pp. 36-68.

* Porejemplo, Garcia Ramirez, Sergio, “Control de Convencionalidad” en: Henriquez, M.; Morales,
M. (eds.), EY Control de Convencionalidad: Un Balonce Comparado a 10 Aflos de Almenacid Avellano
vy, Chile, Ediciones Der, Santiago, 2017, pp. 22-23, v Juuio EsTrana, Alexei, “Comentario al Articulo
*Control de Convencionalidad Interamericane: Una Mera Aplicacion del Derecho Internacional’, de
Karlos A. Castilla Juarez", Revista Devecho del Extade (U, Externado de Cofombia), 20015, N7 34, pp.
52.53.

" Lafinica excepcidn a esto seria una violacion del principio extra comipromissum arbiter nilil facere
potest,
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control de convencionalidad requeriria que los jueces —y los otros organos
que aplican la ley—, rechacen o se abstengan de hacer cumplir sus leyes
nacionales (aunque la Opinion Consultiva N® 24 parece haber moderado
algo esta altima exigencia).'" Esta obligacion existiria también cuando la
interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se hubiera
emitido en una sentencia relativa a un Estado diferente," e incluso si esta
interpretacion contradice las constituciones politicas nacionales. "

Al realizar este control de convencionalidad, los agentes o funcionarios
nacionales deben “tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la

interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana™," porque

la Corte se considera a si misma “intérprete ultima de la Convencion
Americana”." En Gelman v. Uruguay la Corte afirmé que los jueces tenian la
mision de hacer que la CADH prevalezcea sobre las normas, interpretaciones
y pricticas internas que pueden obstaculizar el cumplimiento de las
sentencias de la Corte.”

'" La regla sobre rechazar o dejar sin aplicacion la ley se puede observar en Corte 1DH, 20 de marzo de
2013, Gelman v, Urnguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Resolucion de la Corte, parr.
69, Lo afirmado respecto de la Opinidn Consultiva N* 24 se aprecia en que dicha opinidn no exige
dejar sin efecto la normativa nacional que reguiere la diferencia de sexo para contraer matrimonio,
En efecto, seflala que algunos Estados deben “vencer dificultades institucionales para adecuar su
legislacion imterna™, por lo que solo “insta™ a los Estados “a que impulsen realmente ¥ de buena fe
las reformas legislativas, administrativas v judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos,
interpretaciones v practicas internos™ a los requerimientos de dicha opinion, Corte 1DH, 24 de
noviembre de 2017, Mentidad de Génern, e lgualdad vy No Discriminacion a Parejas del Mismo
Sexa. Obligaciones Extatales en Relacion con el Cambio de Nombre, fa ldentidad de Génern, 1 los
Derechos Derivados de un Vincule enve Povefas del Mismo Sexo (Tnterpretacion v Alcance de fos
Articwlos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, I7, I8 v 24, en Relacidn con ef Articulo [ de la Convencion Americana

sobre Devechos Humaros), Opinidn Consultiva OC-24/17 (ser. A) N® 24, parr. 226.

" Corte IDH, 26 de septiembre de 2006, Almonactd Avellans et al. v. Chile, Excepeiones Preliminares,
Fondo, Reparaciones v Costas (scr, C) N® 154, parrs, 124 & 127,

¥ Corte 1DH, 20 de noviembre de 2007, Boyee v otros v. Barbados, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 169, parrs. 75-80,

"* Corte IDH, 26 de noviembre de 2010, Cabrera Garcia v Mantiel Flores v, México, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 220, pdrr. 225,

* Corte IDH, 26 de noviembre de 20010, Cabrera Gareia v Montiel Flores v, Meéxico, Excepeiones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 220, pdrr. 225,

¥ Corte IDH, 20 de marzo de 2013, Gelman v. Urngray, Supervigion de Cumplimiento de Sentencia,
Fesolucion de la Corte, parr. considerando 73, Esto se ha interpretado como diciendo que las autoridades
nacionales tenen un deber mayor de gjercer el control de convencionalidad cuando la Corte ha declarado
explicitamente la inconvencionalidad de una norma en particular (Gowzicez Dosincurez, Pablo,
“La Doctrina del Control de Convencionalidad a la Luz del Principio de Subsidiariedad™, Estudios
Constitrcionales, 2017, Yol, 15, N° 1, p. 72). Sin embargo, es discutible que sea posible hablar de un
cleber mayor o menor en el Derecho internacional. El autor citado parece considerar que siempre que
¢l deber es mayor, el Estado debe seguir estrictamente ¢l estandar establecido en la sentencia, mientras
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Segin las propias palabras de la Corte, habria dos manifestaciones del
control de convencionalidad, dependiendo de si la sentencia se dicto en un
caso en el cual el Estado fue o no parte. Asi, segin la Corte,

“cuando existe una sentencia internacional dictada con caracter de cosa
Juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso sometido a
la jurisdiccion de la Corte Interamericana, todos sus organos, incluidos
sus jueces y organos vinculados a la administracion de justicia, también
estan sometidos al tratado v a la sentencia de este Tribunal, lo cual les
obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion
y, consecuentemente, las decisiones de la Corte Interamericana, no se
vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto v
fin o por decisiones judiciales o administrativas que hagan ilusorio el
cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este supuesto,
se esta en presencia de cosa juzgada internacional, en razén de lo cual el
Estado esta obligado a cumplir v aplicar la sentencia™.'®

En cambio —continia la Corte—, cuando el Estado

*no ha sido parte en el proceso internacional en que fue establecida
determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la
Convencion Americana, todas sus autoridades puablicas y todos
sus Organos, mcluidas las instancias democriticas, jueces y demas
organos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles,
estan obligados por el tratado, por lo cual deben ejercer, en el marco
de sus respectivas competencias v de las regulaciones procesales
correspondientes, un control de convencionalidad tanto en la emision
y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con
la Convencion, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion
de situaciones particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el
propio tratado y, segun corresponda, los precedentes o lineamientos
jurisprudenciales de la Corte Interamericana”."”

que un Estado con un deber menor puede encontrar diferentes maneras de aplicar el estandar de la
Corte (Ibid., pp. 88-90).

" Corte IDH, 20 de marzo de 2013, Gelwman v. Druguay, Supervision de Cumplimiento de Sentencia.,
Resolucion de la Corte, pdrr. considerando 68,

" Idem, pirr. considerando 69,
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Los autores de la CADH no tuvieron la intencién de establecer el
control de convencionalidad. El Gnico momento en el que se menciono
explicitamente una idea similar dentro del sistema interamericano fue
durante la discusion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (no de la CADH)."" Sin embargo, los autores de la Declaracion
Americana abandonaron esta idea cuando acordaron que la Declaracion no
tendria ningtin efecto vinculante." Por el contrario, los redactores de laCADH
no discutieron nada similar, aunque algunos representantes consideraron gque
ciertas normas de la CADH eran directamente aplicables.” Sin embargo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que es posible extraer
la doctrina del control de convencionalidad de algunas disposiciones del
tratado. La doctrina seria “el resultado de una interpretacion progresiva e
innovadora de los articulos 1.1 y 2 de la CADH, y de los articulos 26 y 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (CVDT)".*! Ferrer
Mac-Gregor argumenta que también los articulos 29 y 25 de la CADH
desempefian un papel en la creacion del control de convencionalidad.™

El articulo 2 de la CADH es el que mas se alega para fundamentar el
control de convencionalidad. Este articulo establece:

Si el gjercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
| no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencion, las medidas legislativas o de ofro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.™

Se ha afirmado que el control de convencionalidad podria considerarse

' Pau, Alvaro, Los Trabajos Preparatorios de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombee y el Origen Remoto de fa Corte Interamericana, Universidad Nacional Awdnoema de
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2017, pp. 50-33.

1? Ihid.

* Wer, por ejemplo, SECRETARIA GENERAL DE La ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANDS, Conferencia
Especializada teramevicana sobre Devechos Humanos: Acias v Documentos, OEASer KXV 2, San
Joxé, Costa Rica, 7-22 de noviembre de T969, Secretaria de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Washington, D.C., 1973, pp. 38 y 40.

M Carozza v GoNZALEZ, cit. (n. &), p. 438,

* Ferker Mac-GrEGoR, ¢it, (n. 3), p. 63,

** Enfasis afadido.
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una de las medidas “de otro caracter” adoptadas para dar efecto a
los derechos vy libertades de la Convencion.® Sin embargo, el mismo
articulo 2 dispone que los Estados deben hacer esto de acuerdo con sus
“procedimientos constitucionales™, los que dificilmente se refieren al control
de convencionalidad. Ademas, el articulo 2 no exige que los titulares del
control de convencionalidad evalien si las disposiciones internas se ajustan
a la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
consecuencia, la imnovadora interpretacion de la Corte es demasiado
expansiva en su alcance, como veremos luego al describir las complejidades
de la doctrina del control de convencionalidad.

Algunos podrian erradamente pensar que la creacion de la doctrina del
control de convencionalidad se ampara en el poder de la Corte de interpretar la
CADH en forma evolutiva. Sin embargo, la creacion de una doctrina como el
control de convencionalidad no equivale a interpretar los derechos de manera
evolutiva. En efecto, la interpretacion de las normas a aplicar en un caso concreto
forma parte de las responsabilidades de un juez; en cambio, la definicion de los
efectos de las sentencias de un tribunal —particularmente dentro de la esfera
domeéstica de los Estados— forma parte del ambito de competencia del legislador
(en este caso, de los Estados miembros de la CADH).

La Corte también ha extendido el control de convencionalidad a areas
que sobrepasan el proposito original de dicha doctrina. Por ejemplo, en una
resolucion sobre supervision de cumplimiento de la sentencia Gelman vs.
Uruguay, la Corte dictamind que el control de convencionalidad tenia un rol
significativo en la implementacion de las medidas impuestas en sus fallos,
especialmente cuando las reparaciones ordenadas por la Corte establecieran
medidas que deben ser cumplidas por las judicaturas nacionales.™ Sin
embargo, laimplementacion de las medidasimpuestas enun fallo desfavorable
aun Estado Parte difiere de la directa aplicacion interna de la jurisprudencia
del Tribunal, pues la primera dice relacion con las reparaciones, mientras
que la segunda se refiere a la interpretacion de las normas de la CADH.
En cuanto a las primeras, siempre se ha entendido que la implementacion
interna de las medidas establecidas por las sentencias de la Corte depende de
la legislacion de los Estados. De hecho, la CADH dispone en el articulo 68.2
que “la parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podra

“ Por ejemplo, GoxzALez, cit. (n. 13), p. 67.

5 Corte IDH. 20 de marzo de 2013, Gedwert v Drigere, Supervision de Cumplimiento de Sentencia,
Resolucion de la Corte, pamr. considerando 73,
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¢jecutar en ¢l respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
¢jecucion de sentencias contra ¢l Estado™.” Por lo tanto, causa perplejidad
ver esta asociacion entre el control de convencionalidad y la implementacion
automatica de sentencias a nivel nacional.

El control de convencionalidad es creado mediante un obiter dicta de
la Corte Interamericana y pretende ser vinculante para los Estados. Esto es
desconcertante, pues los obifer dicia de la Corte solo puede tener autoridad
vinculante si los Estados se los otorgan.”” En otras palabras, atendido que
la CADH no dice nada al respecto, la autoridad de la Corte para crear
Derecho que modifique las regulaciones internas de los Estados o su forma
de incorporacion del Derecho internacional solo podria existir si estos
mismos Estados otorgan a las sentencias de la Corte dicho poder. Ello es
asi porque, segin la CADH, los Estados miembros estan solo obligados a
“cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes™,” no todas
las sentencias de la Corte, ni cualquiera sea su contenido. Distinto seria s1
la CADH contuviera una norma que le dé a la jurisprudencia de la Corte
un valor vinculante para todos los Estados miembros de la CADH. como
ocurre, por ejemplo, con una norma del Estatuto de la Corte Centroamericana
de Justicia, que establece que “su doctrina tendra efectos vinculantes para
todos los Estados, organos v organizaciones que formen parte o participen
en el Sistema de la Integracion Centroamericana, y para sujetos de derecho

1 My

privado™.
1.2. Desarvollos académicos de la doctrina

Los académicos latinoamericanos han profundizado sobre el control
de convencionalidad, proponiendo definiciones, afirmando sus supuestas
fuentes legales y desarrollando muchos otros elementos. Algunos trabajos
académicos tienen una fe dogmatica en el control de convencionahlidad,

* Algunos Estados no tienen normas internas en la materia, pero otros, como Peri o Costa Rica,
tienen leves que lo regulan. V. Ley gue Regnla ef Procedimiento de Ejecucion de Sentencias Emitidas
par Tritunales Supranacionales, Ley N® 27,775, Pend, 2002; v Convenio para la Sede de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, Ley N® 6889, Costa Rica, 1983, Ar. 1027).

“7 Solo las constituciones nacionales pueden otorgar a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
la calidad de ser una fuente de derecho vinculante. Henriguez Vifas, Miriam Lorena, “La Polisemia
del Control de Convencionalidad Interno®, fntermational Law, Revista Colombiang de Derecho
Iternacional, 2014, Vol. 24, p. 129,

* CADH, art. 68.1.

* Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia, Art, 3,
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v debido a ello, no ven ninglin inconveniente en esta doctrina.™ Ademas,
no suele cuestionarse si la fuente del control de convencionalidad son las
sentencias de la Corte, ni si éstas fueron emitidas dentro del ambito de su
competencia. Esta altima cuestion es fundamental, pues como sabemos, los
jueces no pueden emitir resoluciones vinculantes mds alla de su competencia
(extra compromissum arbiter nihil facere potest™).

Entre los desarrollos de la doctrina del control de convencionalidad,
algunos académicos sostienen que los jueces nacionales asumen un rol
secundario como “jueces interamericanos”,” ya que serian los primeros
organos encargados de aplicar la CADH vy la interpretacion que de ella
realiza la Corte Interamericana.™ Algunos autores tambien han propuesto
diferentes clasificaciones del control de convencionalidad, por ejemplo:
el control de convencionalidad concenirado seria el aplicado por la Corte
Interamericana, y el control de convencionalidad difuso seria el realizado
por parte de los érganos nacionales;™ el control de convencionalidad débil
requeriria interpretar la legislacién nacional de acuerdo con la CADH v la
jurisprudencia de la Corte, mientras que ¢l control de convencionalidad
fiterte permitiria derogar o anular una ley interna en contradiccion con la
jurisprudencia de la Corte™ (a menudo nos referiremos a esta distincion
en este articulo); el control de convencionalidad primario (o interno) seria
el gjercido por los drganos nacionales, v el control de convencionalidad

" Estos autores poddrian equipararse, de alguna manera, a los que Burgorgue-Larsen lama “autores
entusiastas”. Burcorcue-Larsen, Laurence, “Chronicle of a Fashionable Theory in Latin America.
Decoding the Doctrinal Discourse on Conventionality Control™, en: Haeck, Y. Ruiz-Chinboga, O
Burbane, C. (eds.), The fnrer-Amervican Court of Human Righis: Theory and Praciice. Presemt and
Future, Intersentia, Cambridge, 20035, pp. 665-66%9 ( Traduccion del autor).

! Cueng, Bin, General Principles of Law as Applied by Internarional Couris and Tribunals, ed,
reimpresion, Cambridge University Press, Cambridge, 2006, p. 261,

% Corte TDH, 26 de noviembre de 2010, Cabrera Garcia v Momtie! Flores v. México, Excepeiones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N° 220, voto concurrente parr. 24,
Ferrer Mac-Grecor, Eduardo, “Conventionality Control; The New Doctrine of the Inter-American
Court of Human Rights™, AL Unbaund, 2015, N 109, p. 97. La Corte Suprema de Chile ha adoptado
esla vision, al afirmar que “mediame ¢l control de convencionalidad, los jueces nacionales forman
parte del sistema interamericanoe en la proteccion de los estandares de cumplimiento v garantia de tales
derechos™. Corte Suprema de Chile, 16 de mayo de 20019, Rol N AD-1386-2014, considerando 97,

" Ferrer Mac-Grecor, cit. (n. 3), p. 63,

* Corte IDH. 26 de noviembre de 2010, Cafvera Gearela v Montiel Flores v. Mévice, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 220, voto concurrente del jues
Ferrer Mac-Gregor, parr. 22.

¥ ConTRERAS VAsgUEZ, Pablo, “Andlisis Critico del Control de Convencionalidad™, en: Nifez, M. (ed.),
La fnternacionalizacion del Devecho Piitfice, Thomson Reuters - La Ley, Santiago, 2015, p. 426,
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stbsidiario (o internacional o externo) seria el realizado por la Corte
Interamericana;™ etc.

Algunos consideran que el rol principal de la Corte Interamericana,
esto es, determinar si un Estado violo la CADH o algin otro instrumento
sobre €l cual la Corte tenga jurisdiccion, es una forma de ejercer el
control de convencionalidad (esta accion es a menudo llamada “control
de convencionalidad concentrado™).”” La Corte también ha extendido su
doctrina del control de convencionalidad a las interpretaciones que hace
en sus opiniones consultivas, las que serian una especie de “control de
convencionalidad preventivo™. ™

Uno de los desarrollos mas importantes de la doctrina del control de
convencionalidad fue realizado por la propia Corte. Dos meses después
del primer caso en que ella se refirid al control de convencionalidad,
parecid restringir el alcance de esta doctrina. En Aguado Alfaro v otros
v Peru (Trabajadores Cesados del Congreso), el Tribunal declardé que
los 6rganos internos deben ejercer el control de convencionalidad “en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes™.” Desde entonces, la Corte Interamericana ha repetido
esta declaracion, aunque ¢sta no es clara, especialmente si se analiza junto

o InsmiruTe InterameRICAND DE Derechos Humanos, Mameal Ante-Foermative para la Aplicacidn del
Contirol de Convencionalidad Dirigido a Operadores de Jusricia, Instiato Interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, 2015, pp. 63 y 105, Los nombres alternativos se toman de Henrigues,
cit. (. 27), p. 116,

¥ Por ejemplo, INsTITUTO INTERAMERICANG DE DERECHOS Humanos, cit, (n, 36), pp. 105-109, Esta
concepcion podria haberse originado en el voto razonado de Garcia Ramirez en el caso Aguado Alfaro,
en que afirmad: “existe un “control de convencionalidad” depositado en tribunales internacionales —o
supranacionales— creados por convenciones de aquella naturaleza, que encomicnda a tales drganos de
la nueva justicia regional de los derechos humanos imterpretar y aplicar los tratados de esta materia y
pronunciarse sobre hechos supuestamente violatorios de las obligaciones estipuladas en esos convenios,
que generan responsabilidad internacional para el Estado que ratificd la convencion o adhirid a ella™.
Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, Apuwado Alfare v airos v. Peri (Trabajadores Cesados del
Congreso), Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N7 138, voto
razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 5.

*® Corte IDH. 26 de febrero de 2016, Tiularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema
iteramericana de derechos humanos (Interpretacion v alcance del articile 1,2, en relacion con los
articulos 1.0, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25 29 30, 44, 46 v 62.3 de la Comvencion Americana sobre
Devechas Humanos, asi come del arficrelo 8 1.4 v B del Protocelo de San Salvador), Opinion Consultiva
QC-22/16 (ser. A) N 22, pirr. 26

* Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, Aguado Alfare y otros v. Pert {Trabajadores Cesados del
Congreso), Excepoiones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 158, parr.
128: Corte IDH, 23 de noviembre de 2010, Félez Loar v. Panamd, Excepeiones Preliminares, Fondo,
Reparaciones v Costas, Sentencia (ser, C) M® 21, parr. 287,
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con el resto de las decisiones de la Corte que definen la doctrina. Debido a
esta falta de claridad, esta afirmacion ha dado lugar a diferentes formas de
entender el control de convencionalidad.

En las siguientes secciones nos referiremos a dos formas diferentes
de interpretar la frase antes mencionada, y explicitaremos complejidades
especificas que presentan cada una de ellas. Sin embargo, antes de hacerlo
mencionaremos algunos problemas que comparten ambos enfoques sobre el
control de convencionalidad. a saber:

a) Que los Estados estarian obligados por lo que decidié la Corte
Interamericana en casos en los que ellos no fueron oidos como parte.* Esto
violaria el principio de bilateralidad de la audiencia, que es sagrado para
todo tribunal.

b) Que al interpretar la CADH, la Corte suele utilizar instrumentos
internacionales, de distinta naturaleza, ajenos a la Convencion, Podria llegar
a ser aceptable emplear tratados distintos a la CADH cuando la Corte decida
casos contra Estados que los han ratificado. Sin embargo, es maceptable
exigir a los Estados que no han ratificado estos tratados, que apliquen las
interpretaciones que la Corte alcanzo utilizandolos. La doctrina del control
de convencionalidad podria tener este resultado inadmisible, al exigir a
los Estados que apliquen las interpretaciones que la Corte Interamericana
alcanzo en casos contra otros Estados, en los cuales puede haber aplicado
tratados ajenos a la CADH.

¢) Que la Corte Interamericana no sigue un sistema de precedentes,
y no es absolutamente consistente en su interpretacion de la CADH.Y Esto
dificulta que los Estados apliquen el control de convencionalidad, el que
requiere no solo aplicar la CADH, sino que también la interpretacion que de
ella realiza la Corte Interamericana.

d) Que algunos autores consideran que la doctrina del control de
convencionalidad es contraria al principio de subsidiariedad,*” aunque otros
estiman exactamente lo contrario. ¥

" SacvEs, Nestor Pedro, “Derecho Internacional v Derecho Constitucional. Dificultades Operativas

del Control de Convercionalidad en el Sistema Interamericano™, en: Ahrens, H. (ed.), £/ Extado de
Devecho Hov en Amévica Lating. Libro en Homenaje a Horst Sehédnbalim, GIZ - Konrad Adenauner
Stifiung, Betlin - México, DLF., 2012, p. 20,

Y Thid., pp. 92 ¥ 93.

2 Duvrmexy, cit. (oo 1), p. 47, v Mano, Carlos Alberto Gabriel, "El Control de Convencionalidad v las
Dificultades que Ofrecen las Interpretaciones de la CIDHT, Pradentia furis, 20016, N7 BRI, pp. 36-37.

“ Por giemplo, BurGorGue-Lakrsen, cit. (n. 300, p. 658, o Acuiear Cavarin, Gonzalo, “El Control de
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II. EL ENFOQUE EXTENSIVO
2.1. Cuestiones preliminares

Se ha afirmado que la expresion “en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes™ no
restringe el dmbito de aplicacién del control de convencionalidad.* Ello
implicaria que los drganos nacionales deberian llevar a cabo el control de
convencionalidad, incluso si no poseen una facultad constitucional expresa
para hacerlo (o para ejercer un control de constitucionalidad de las leyes).
Entre estos autores encontramos a Allan Brewer Carias, quien considera que
la expresion “en el marco de...” significa que los organos nacionales deben
ejercer el control de convencionalidad “de acuerdo con su competencia por
la materia, el grado y el territorio que tengan en el ambito interno™.* El
piensa que no se debe tener en cuenta si los Estados cuentan con un sistema
difuso o concentrado de control de constitucionalidad, ni si los jueces tienen
la facultad de aplicar directamente la CADH.*

Un ejemplo de esta forma de entender la expresion de la Corte seria
la siguiente: si alguien desea que una ley de amnistia nacional sea declarada
nula —segin la jurisprudencia de la Corte Interamericana al respecto’—,
tendria que comparecer ante un tribunal que es competente para juzgar al
ofensor, es decir, un tribunal penal (competente segin la materia) de primera
instancia (competente segun el grado) y ubicado en el drea donde se cometio
el delito (competente segiin el territorio, si ésta es la regla aplicable). Por
¢l contrario, la persona que desea que se declare nula esta ley de amnistia
no puede comparecer ante un tribunal de familia, porque este organo no
tiene competencia segun la materia. Otro ejemplo seria el de una persona

Convencionalidad: Andlisis en Derecho Comparado”™, Revista Direite GV, 2013, Vol 9(18), N* 2. p. T31.
Oiros consideran que la doctrina existe dentro de un sistema que presupone la subsidianedad. Gancia,
cit. (n. ), p. 25.

# Por ejemplo, BrEwer Carlas, Allan B, £ Control de Convencionalidad, con Particular Referencia
a la Gavantia del Derecho a la Proteccion Judicial Mediante un Recurso Sencilio, Rapido v Efective
de Amparn de fox Derechos Hamanos, 20012, disponible en linea: htip:/fallanbrewercarias com/wp-
content/uploads/2012/09/1107-1-1055-EL-CONTROL-DE-CONVENCIONALIDAD-por-la-Corte-
IDH-Y-AMPARO-18-sept.-2012.doc.pdf, fecha de visita 16 de noviembre de 2018, p. 17,

# Tbid.
# Thid., p. 19.

TV Bivoer, Christina, “The Prohibition of Amnesties by the Inter-American Court of Human Rights™,
Crerman Law Jowrnal, 2011, Vol. 12, N° 5.
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que desee obtener una pension de sobrevivencia de su pareja homosexual
fallecida —de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana*—,
a pesar de que la ley nacional le otorgue este beneficio exclusivamente a
las parejas heterosexuales. Dicha persona tendria que solicitar al organo
de seguridad social correspondiente (competente segin la materia),” con
jJurisdiccion sobre el domicilio del trabajador que fallecid (competente
segln el territorio), que desestime la normativa interna pertinente y otorgue
el beneficio.” La cuestion de si la legislacion nacional otorga a ciertos
tribunales especificos el poder de invalidar una norma particular seria
irrelevante para esta forma de entender ¢l control de convencionalidad.
Otros académicos comparten la posicion de Brewer Carias; de
hecho, Nestor Sagiiés considerd que la mayoria de los académicos —en
ese momento— estaban de acuerdo en que no era necesario que los jueces
tuvieran la facultad de ejercer el control de constitucionalidad para aplicar
el control de convencionalidad, incluso si su aplicacion les obligaba a
declarar nula una norma interna.” Sagiiés menciona, por ¢jemplo, a Emesto
Rey Cantor.” Nogueira Alcala es otro autor que consideraria que todos los
jueces vy los demas organos que ejercen funciones jurisdiccionales deberian
participar en el control de convencionalidad.” Miriam Henriquez, que

¥ Véase Conte IDH, 26 de febrero de 2016, Dugere v. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Senfencia (ser, C) N 310,

* Podria decirse que ¢llo seria independientemente de si el drgane es pablico o privado, pues la Corte
Interamericana ha declarado responsables a Estados por violaciones cometidas por empresas privadas,
cuando no han sido reparadas por sus tribunales nacionales. V. Corte [DH, 21 de mayo de 201 3, Sudrez
Peralta v. Ecnador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N¥
261, v Corte IDH, 31 de agosto de 2017, Lagas def Campo v, Perit, Excepeiones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N 340,

' En este gjemplo no habria necesidad de distinguir segin ¢l grado.

! Sanoes, Westor Pedro, “El *Control de Convencionalidad’ en el Sistema Interamericano y sus
Anticipos en el Ambito de los Derechos Econdmico-Sociales. Concordancias v Diferencias con el
Sistema Europeo™, https/'www.corteidh.or.er/tablast27778.pdf, 16 de noviembre de 2018, pp. 427-
428 5in embargo, Sagiiés posteriormente parece haber matizado su afirnacion: Sacoes, Mestor Pedro,
“Obligaciones Internacionales v Control de Convencienalidad”™, en: Instituto de Justicia Constitucional
Corte de Constitugionalidad & Asociacion Civiea Instituto de Gobernanza (eds.), Opus Magna
Constitvcionagl Cuatemalfeca, Instituto de Justicia Constitucional, Guatemala, 2011, p. 276,

2 Saotis, Mestor Pedro, “Obligaciones Internacionales v Control del Convencionalidad”, Estidios
Constitecionales, 2000, Vol. 8, N° 1, p. 121,

* Esto se desprende de Nosuema Avcacs, Humberto, “Los Desafios del Control de Convencionalidad
del Corpus Juris Interamericano para las Jurisdicciones Nacionales”, Boferin Mexvicone de Derecho
Comparado, 2012, Ao XLV, Vol. 135, pp. 1175-1178. Nogueira reafirma csto en un trabajo en que
sostiene que los tribunales chilenos deben ejercer un conteal de la convencionalidad fuerte, aungue
no pucdan realizar ¢l control de constitucionalidad de la legislacion. NoGuemas Avcacs, Humberto,
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critica la doctrina, estima que la Corte Interamericana intentd ampliar las
competencias de todas las autoridades para exigirles que ejerzan el control
de convencionalidad.™ Ariel Dulitzky, otro académico critico, considera que
la expresion “en el marco de sus respectivas...” es una forma simplista en
la que la Corte intenta superar el problema de requerir a los jueces que
realicen acciones que van mas alld de sus atribuciones constitucionales.™ No
solo académicos comparten la posicion de Brewer, pues también lo hacen
tribunales como la Corte Constitucional de Ecuador, segun se observa en
una sentencia reciente.*®

2.2, La jurisprudencia interamericana y el enfoque extensivo

En términos generales, la jurisprudencia de la Corte Interamericana
apoyaria la interpretacion extensiva.”” En primer lugar, esto es sugerido
por las palabras de la Corte, porque no dispone que los jueces solo deben
gjercer ¢l control de convencionalidad si tienen competencia para hacerlo,
sino que afirma que ellos deben ejercer el control de convencionalidad
dentro de su esfera de competencia. Frente a este razonamiento, es
posible contraargumentar que los jueces siempre deben ejercer un
control de convencionalidad débil, pero que pueden ejercer un control
de convencionalidad fuerte si poseen la facultad de anular o dejar sin
aplicacion la legislacion interna.™ Sin embargo, muchas sentencias de la
Corte asumen gue los tribunales nacionales u otros organos deberian llevar a
cabo un control de convencionalidad fiterte, incluso si no estin autorizados
legalmente para hacerlo, como lo demostraremos a continuacion.

“Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, Control de Convencionalidad y
Aplicacion por Parte de las Jurisdicciones Macionales”, en: Nogueira, H. (ed.), La Profecoion de log
Derechos Humanes v Fundamentales de Acrerdo a la Constitucion v ¢l Devecho Internacional de los
Prevechos Humanos, Centro de Estudios Constitucionales de Chile — Librotecnia, Santiago, 2004, p. 405,

¥ Hewrlguez, cit, (n. 27), p. 125,

* Duvrrzxy, cit. (n. 1), p. 60,

* En ella afirma: “El juez y la jueza si tienen competencias para realizar eontrol de constitucionalidad
v de convencionalidad, como cualquier otra autoridad pablica en el ambito de sus competencias. (L..)
Con relacidn a si un juez o jueza prevarica por inobservar una norma que considera inconstitucional y
aplicar la Constitucidn, los operadores de justicia no prevarican”™, Corte Constitucional del Ecuador,
12 de junio de 2019, Rol N7 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario). considerando 290,

5T Duliteky parece estar de acuerdo con esto cuando afirma que el lenguaje expansivo de la Core sugiere
que adopta la “interpretacion absolutista™ del control de convencionalidad. Ibid., p. 52 (Traduccion
del autor).

* Ferper Mac-Greaor, it (n. 3, pp. 63 y 64,
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El caso Bovee vs. Barbados —fallado después de Aguado Alfaro—
proporciona el primer gjemplo. Este caso nos muestra que la Constitucion
de Barbados negaba a los tribunales la competencia para ejercer el control
de constitucionalidad de las leyes promulgadas antes del 30 de noviembre
de 1966." Esta prohibicién se aplicaba, incluso, a la entonces méxima
autoridad judicial de Barbados, el Comité Judicial del Consejo Privado
(CJPC), con sede en el Reino Unido. Sin embargo, la Corte Interamericana
declard que “los tribunales de Barbados, incluso el CICP y ahora la Corte
de Justicia del Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados restringe
o viola los derechos reconocidos en la (CADH)™,* incluso si dicha ley
fue promulgada antes de 1966. En otras palabras, la Corte se considero
autorizada para otorgar a los tribunales barbadenses la facultad de revisar
la convencionalidad de una ley, a la luz de su propia interpretacion de la
CADH, a pesar de que los tribunales eran incompetentes, v de que esto iba
en contra de la Constitucion de Barbados. Esta sentencia es particularmente
interesante, porque afecté a un Estado dualista, es decir, uno que, siguiendo la
tradicion britanica, requiere la incorporacion de los tratados internacionales
antes de que puedan tener efectos internos. En este caso en particular, el
comportamiento de la Corte fue displicente respecto al enfoque dualista del
Derecho internacional. En efecto, la Corte no ignoraba que la legislacion de
Barbados no habia incorporado la doctrina del control de convencionalidad,
pero eso no le impidio exigirle a Barbados que actuara de acuerdo con ella.

La sentencia Boyvce no fue solo un fallo aislado, pues hay otros
egjemplos similares. El enfoque extensivo de la Corte Interamericana
también se nota en situaciones donde ella decide que las leyes de amnistia
son “incompatibles ab initio” con la CADH." y que debido a ello, “dichas
‘leyes’ no han podido generar efectos, no los tienen en el presente ni podran
generarlos en el futuro™.* En otras palabras, la Corte declara que estas leyes

# Corte TDH, 20 de noviembre de 2007, Bovee v ofros v, Barbados, Excepeidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 169, pdrr. 75,

“ Ibid., pdrr. TR Ademds, la Corte afirmd que la decision del CICP fue alcanzada “a través de un
andlisis puramente constitucional, en €] cual no se wvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado
conforme a la Convencion Americana y segin la jurisprudencia de esta Corte™. lbid., pdrr. 77. La Corte
también declard: “El anilisis del CICP no deberia haberse limitado a cvalvar si la (ley pertinente)
era inconstitucional. Mas bien, la cuestién deberia haber girado en torno a si la ley también era
“‘convencional™, Thid., pam, 78,

" Corte IDH, 29 de noviembre de 2006, La Candita v. Pert, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia
(ser. C) N? 162, pirr. 159,

" Thid.
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son nulas, lo que implica que la Corte Interamericana se esta otorgando el
poder de ¢jercer el control judicial sobre la legislacion de las jurisdicciones
nacionales. Dicho de otro modo, los tribunales nacionales no tendrian
necesidad de invalidar estas leyes, porque la propia Corte Interamericana
las declara nulas. Del mismo modo, en Radilla Pacheco vs. México la Corte
dispuso que las leyes contrarias al objeto y proposito de la CADH carecen
de efecto desde el momento de su promulgacion.” Esto es consistente con lo
sucedido en Almeonacid vs. Chile, donde la Corte Interamericana declaré que
¢l Poder Judicial deberia negarse a aplicar la Ley de Amnistia,™ a pesar de
que en Chile el Tribunal Constitucional es el inico dérgano que puede ejercer
el control de constitucionalidad vy dejar una ley sin aplicacion.™

Otro ejemplo es uno donde la Corte, sin referirse expresamente a la
doctrina del control de convencionalidad, busca que sus fallos tengan un
efecto inmediato a nivel nacional, aunque ello contrarie la normativa interna.
Este ejemplo se relaciona con la sentencia del caso Artavia Murillo vs.
Costa Rica, donde la Corte Interamericana declard que la prohibicion de la
técnica de fertilizacion in vitre (FIV) era contraria a la CADH.®™ Tras esta
decision, el gobierno costarricense promovio la aprobacion de proyectos de
ley que regulaban el asunto, pero la Asamblea Legislativa no adopto la nueva
legislacion. Posteriormente, el Ejecutivo intentd aprobar la FIV mediante la
promulgacion de un decreto, pero la Corte Suprema de Costa Rica lo declaré
invalido por violar el principio de legalidad v el principio democritico,” y
sefiald que solo la Asamblea Legislativa tenia derecho a aprobar legislacion
relativa a la FIV.® Posteriormente, cuando la Corte Interamericana superviso
el cumplimiento de Artavia Murillo, decidio que ¢l modo de proceder
de Costa Rica era inadecuado, ya que el fallo de Artavia Murillo tenia el
efecto inmediato de autorizar la FIV en dicho Estado.” También declaro

“ Corte IDH, 23 de noviembre de 2001, Radilla Pacheca v, Wexico, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 209, parr. 339.

® Corte IDH, 26 de septiembre de 2006, Almonacid Arellano v odros v, Chile, Excepeiones Preliminares,
Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N° 154, parrs, 123 & 124,

5 Constitucion Politica de la HLﬁp!ibﬁLu de Chife, Art. 93.

* Corte IDH, 28 de noviembre de 2002, Arfovia Merillo v ofros ¢ fertilizocion in vitra ) v. Cosfa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 257,

T Corte Suprema de Costa Rica, 3 de febrero de 2016, Exp. 15-013929-0007-C0, Sentencia N” 01692-
14, ¥,

* Thid.

™ Corte IDH. 26 de febrero de 2016, Artevia Murillo v ofros v Costa Rica, Supervision de Cumplimiento
de Sentencia, Resolucion de la Corte, parr, “considerando que”, 26.
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que ¢l decreto anulado por la Corte Suprema debia considerarse valido,
para que la FIV pudiera realizarse facilmente.” Estas decisiones de la Corte
Interamericana fueron bastante mas alla del proposito de una resolucion de
supervision de cumplimiento. Sin embargo, lo que es mas importante para
nuestro andlisis, es que demuestra que a la Corte no le preocupan las normas
internas que establecen competencia y requisitos de procedimiento.

Liakat Ali Alibux v. Surinam también es revelador. En este caso, la
Corte Interamericana dictaminé que no imponia a los Estados la obligacion de
contar con tribunales constitucionales, y que la CADH “no impone un modelo
especificopararealizarun control de constitucionalidad y convencionalidad™.™
Sin embargo, la Corte Interamericana recordo que “la obligacion de ejercer
un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion
Americana le compete a todos los érganos del Estado, incluidos sus jueces
v demais organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles”.” En otras palabras, parece dictaminar que, independientemente de
que el Estado establezca o no un Tribunal Constitucional, todos sus drganos
estan igualmente obligados a llevar a cabo el control de convencionalidad
(probablemente, incluso, un control de convencionalidad fuerre). Algunos
autores piensan distinto, y afirman que esta declaracion de la Corte significa
que los Estados son libres de determinar si sus drganos internos —y cudles
de estos organos— deben realizar el control de convencionalidad (fuerte o
débil).™ Seria deseable que ésta fuera la lectura correcta de las sentencias de
la Corte. 5in embargo, no existe ninguna resolucion o declaracion explicita
del Tribunal que respalde dicha lectura.

Por ultimo, podria argumentarse que, si la Corte considera que los
organos nacionales deben seguir las decisiones interamericanas, incluso
si ello implica invalidar normas sustantivas internas, no pareceria haber
razon para que la Corte esté tan interesada en que dichos organos cumplan
con normas procesales internas que se erigen como obstaculo para aplicar
sus decisiones. Ello es aln mas asi, si se considera que, en mas de alguna
ocasion, la Corte ha afirmado —aunque refiriéndose a otra materia- que la

™ Thid., pdrr. “considerando que” 36,

" Corte IDH, 30 de encro de 2004, Liakar Afi Alibux v, Sureingere, Excepeiones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 276, parr. 124,

2 Thid.
B GonzaLEL, €it, (m. 15), p. 74,
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justicia “no puede ser sacrificada en aras de meras formalidades™.™
2.3. Complejidades del enfoquie extensivo

El enfoque extensivo de la doctrina del control de convencionalidad
revela serias dificultades. Esto explica por qué ciertos académicos y
tribunales nacionales se oponen a dicha doctrina.” Los académicos han
descrito las desventajas del control de convencionalidad en cierto detalle.™
Algunos problemas del enfoque extensivo (que no padecen los enfoques
acotados) son los siguientes:

a) La CADH no establece el control de convencionalidad. Incluso
aquellos que consideran que dicha doctrina esta fundamentada legalmente,
como el juez Ferrer Mac-Gregor, solo son capaces de sefialar un grupo de
disposiciones que conjuntamente —y en forma poco convincente— establecerian
la base legal de tal doctrina.”” Como resultado de esta falta de fundamento legal,
la Corte violaria ¢l principio extra compromissum arbiter nihil facere potest
(el “principio de competencia™)™ al crear ¢l control de convencionalidad.

b) Al crear la doctrina del control de convencionalidad (si se sigue el
enfoque extensivo), la Corte Interamericana se designaria a si misma como un
tribunal supranacional cuyas decisiones deben ser seguidas por los organos
nacionales, aun cuando los Estados no hayan dado su consentimiento para
ello.™

™ W/gr., Conte [DH, 3 de febrero de 1993, Cayara v. Perii, Excepciones Preliminares, Sentencia (ser.
C) N° 14, pérr. 42.

* Ejemplos seleccionados de la literatura académica incluven: Siva Aspor, Max, “Control de
Convencionalidad Interno v Jueces Locales: Un Planteamiento Defectuoso”, Esfudios Constitucionales,
2016, Vol. 14, N® 2; Duurreky, it (n. 1) Casmiiea, cit. {n. 6 Mavarivoe, Ezequicl, “Accrca de la
Pretendida Obligatoriedad de la Jurisprudencia de los Organos Interamericanos de Proteccidn de Derechos
Humanos para los Tribunales Judiciales Nacionales”, en; Steiner, C. (ed), Sistema fmderamericana de
Proteccidn de fos Derechos Humanos v Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenaver-Stiftung e.
W, Montevideo, 2011, Ejemplos de jurisprudencia confraria al control de convencionalidad: Suprema
Corte de Justicia de Uruguay, 22 de febrero de 2013, “M. L., I. E F., O. - Denuncia - Excepcion de
Inconstitucionalidad Arts, [, 2 v 3 de la Ley Nro. 188317, TUE 2-109971/2011, Sentencia, [1T* (pp.
12-24). Véasze también Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, 14 de febrero de 2017,
“Fontevecchia y D" Amico vs, Argentina”, Sentencia, parrs. 6-14 (donde la Corte Suprema de Argenting
incluso cuestiona si estaria obligada a revertir una decisién basada en una ley de amnistia).

™ Thid.

" Ferrer Mac-Grecor, cit, (n, 32), p. 96,

™ CHena, cit. (n. 31), p. 261. Este principio “requiere que un tribunal decida estrictamente de acuerdo
con las normas de su Constitucion, so pena de nulidad™, Ihid. (traduccidn del autor).

" En palabras de Dulitzky, ¢l control de la convencionalidad “coloca a la Convencion Americana
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¢) La Corte concederia a los 6rganos nacionales, por via jurisprudencial,
el poder de revisar la “convencionalidad™ de la normativa interna. Esto violaria
el principio de legalidad, puesto que los organos de los Estados pueden hacer
solo aquello que se les permite por la via legal, no jurisprudencial ™

d) El enfoque extensivo soslaya que solamente el Estado tiene el poder
de decidir la relacion entre su orden juridico interno y el Derecho internacional.

e) Al formular la doctrina, la Corte no se plantea siquiera que en la
CADH pudiera haber normas que no fueran autoejecutables o self-executing.”’

f) El control de convencionalidad asume que la CADH tiene un rango
mas alto que cualquier norma nacional —en el ambito interno— incluida la
Constitucion del Estado,* Esto iria en contra del Estado de Derecho,” va
que los organos nacionales estan obligados a seguir, en primer lugar, lo que
establece su propia Constitucion.

g) Otorga a las interpretaciones de la Corte Interamericana el mismo
rango que a las disposiciones de la CADH, a pesar de que la Corte no es la
intérprete auténtica de este tratado.™

h) “(A)dopta un enfoque radicalmente monista de la relacion entre el

¥ a su intérprete judicial interamericano, la Corte, en la parte superior del ordenamiento juridico.”
Durrzxy, cit. (n. 1), p. 47 {traduccion del autor). Del mismo modo, el control de convencionalidad,
“al exigir que los jueces nacionales apliquen la Convencion Americana sobre la legislacion nacional
segln la interpretacion de la Corte, posiciona a la Corte Interamericana como una especie de corte
constitucional interamericana.” Thid., p. 48 (traduccidn del autor).

M Canoma=FaLcon, Gonzalo, *El Estado de Derecho y la Corte Interamericana de Derechos Humanos™,
Difearion, 2015, Vol 24, N7 2, pp. 244-245,

" Sobre las obligaciones autocjecutables, sus interpretaciones y la dificultad de su definicion, véase
Misiio Mazzescm, Riccardo, “Responsabilité de I’Etat pour Violation des Obligations Positives
Relatives aux Droits de 'Homme”, Recuedl des Cours (Académie de Droit fnternationall, 2008, N®
333, pp. 256-264.

B SaGrEs, cit. (n. 52), pp. 124-125,

¥ La primera vez que la Corte menciond la expresion control de convencionalidad, la planted como una
especie de excepoion al Estado de Derecho interno. Corte IDH. 26 de septiembre de 2000, Afmonacid
Arellane v otrax v, Chile, Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser.
C) N® 154, parr. 124. El concepto de Estado de Derecho es mds bien controvertido. El Black ¥ Law
Dictionary da estas dos defimciones pertinentes: “La supremacia del poder regular en oposicion al
poder arbitrario; la ausencia de todo poder arbitrario por parte del gobierne”, y “[1]a doctrina en vintud
de la cual wodda persona estd sujeta al Derecho corriente dentro del territorio; I igual subordinacion
de todos los ciudadanos v clases al derecho comin del Estado™. Garner, Brvan AL (ed), Sleck s Law
Dictianay, Thomson Reuters, Minnesota, 2004, 107 ed., p. 153] (traduccion del autor).

¥ La Corte s solo la intérprete de la CADH en casos especificos, no la anica v altima intérprete de la
Comvencidn en general. Los intérpretes auténticos de la CADH son los propios Estados. Véase Pal,
Alvaro, "Cuatro Extendidos Desaciertos de la Corte Interamericana que se Observan en su Opinidn
Consultiva N” 247 en: Facultad de Derecho Universidad Diego Portales (eds.), dwnario de Derecho
FPuiblice 2008, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 20108, pp. 212-214.
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Derecho internacional v el nacional™.® Esto es particularmente complejo
en ¢l continente americano, donde un tercio de los Estados independientes
son dualistas en relacion con los tratados internacionales.*® Los Estados
dualistas no aceptarian un enfoque extensivo de la doctrina del control de
convencionalidad.*

i) La Corte no esta sujeta a un sistema adecuado de controles en su
deber de interpretar la CADH. Por ello, la adopcion del enfoque extensivo
del control de convencionalidad otorgaria a la Corte el poder de un legislador
absoluto.

j)Laaplicaciondeun enfoque extensivodel control de convencionalidad
seria incoherente en Estados donde solo uno o unos pocos tribunales pueden
gjercer el control de constitucionalidad. En tales Estados, la mayoria de los
tribunales no tendrian competencia para evaluar la constitucionalidad de las
normas (a pesar de que ellos estian familiarizados con su propia Constitucion),
pero se les otorgaria la facultad de determinar la “convencionalidad™ de las
mismas en relacion con la CADH (a pesar de que generalmente no estan al
tanto de los desarrollos de la jurisprudencia interamericana).

k) La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha fallado que los
privados pueden violar la CADH, v que los tribunales nacionales deben
reparar tales abusos.™ Algunas de tales violaciones se cometen cuando
los privados prestan servicios publicos, como salud y educacion superior.
En dichas dreas puede haber algunas leyes que contradigan la CADH o la
interpretacion que de ella realiza la Corte Interamericana. Como resultado,
si seguimos hasta sus conclusiones logicas la interpretacion extensiva del

¥ Bmvoer, cit. (n. 47), p. 1204 (la traduceion es nuestra). Nosotros entendemos las complejidades de
la distincidn entre la incorporacion monista v dualista del Derecho intermacional, pero utilizamos esta
distincion porgue su simplicidad hace que la complejidad del control de convencionalidad sea mas
ficil de entender,

* Principalmente paises angloparlantes del Caribe. Antoine, Rose-Marie Belle, Commonweaith
Cartfbbean Low and Legal Systems, Routledge-Cavendish, New York, 2008, 2* ed., p. 217.

81 Mo seria aceptable porgue los dualistas enfatizan “que las reglas de los sistemas de Derecho
internacional y nacional existen por separado v no pueden pretender tener un efecto sobre el otro o
anularlo” (Snaw, Malcolm N, feternaiional Law, Cambridge University Press, Cambridge - New York,
8 ed., 2007, p. 97 «traduccion del autor). Por lo tanto, la CADH vy |a interpretacion de ella realizada por
la Corte solo tendrian efecto en ¢l plano internacional, a no ser gue las leyves nacionales les olorgaran
algin efecto interno, que es exactamente lo gue intentaria superar —al menos en su enfoque extensivo—
la doctrina del control de convencionalidad,

* Ver, por gjemplo, Corte IDH, 21 de mayo de 2013, Sidrez Peralta v, Ecuador, Excepeiones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N® 261, y Corte IDH, 31 de agosto de 2017, Lagos def
Campo v. Perni, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser, C) N® 340,
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control de convencionalidad, puede llegar a afirmarse que los privados
pueden tener el poder de rechazar legislacion que no se ajuste a los estandares
interamericanos.

Ademas de estos puntos, el enfoque extensivo comparte algunos
problemas de los enfoques mas acotados. Este trabajo describe a continuacion
los enfoques acotados y sus dificultades.

HI LOS ENFOQUES ACOTADOS
3.1. Descripcion general

El ex juez Garcia Ramirez, iniciador de la doctrina del control de
convencionalidad, emitid una opinidén separada sobre el caso Aguado
Alfaro, donde considera que existe una brecha entre los sistemas legales
nacionales ¢ internacionales, v que es posible tender un puente entre ambos
ordenes juridicos.” Esto sucederia “cuando un texto supremo otorga el mas
alto valor a los tratados internacionales sobre derechos humanos o cuando
advierte que prevalecerd, en caso de diferencia o discrepancia, la norma que
contenga mayores garantias o mas amplios derechos para las personas™.”
Garcia Ramirez afirma que si esta conexion es “clara y rotunda”, o al
menos “suficiente, inteligible, que no naufrague en la duda o la diversidad
de interpretaciones”, y solo entonces, “los tribunales nacionales pueden y
deben llevar a cabo su propio ‘control de convencionalidad®™.”'

Estas declaraciones dan a entender que los tribunales nacionales
podrian ejercer un control de convencionalidad fierte si su sistema otorga
a la CADH un estatus constitucional. Desafortunadamente, no es posible
afirmar que la Corte respaldo la declaracion del exjuez Garcia Ramirez,
porque las opiniones separadas representan el punto de vista individual de
un juez v no son representativas de la comprension mayoritaria de la Corte
en un asunto en particular.” De hecho, el Tribunal nunca ha aclarado qué

¥ Corte IDH, 24 de noviembre de 2006, dguade Affaro v ofros v. Peri (Trabajadores Cesados del
Congreso), Excepeiones Preliminares, Fondo., Reparaciones y Costas, Sentencia {ser. C) N° 158, voto
separado del juez Garcia Ramirez, pdrr. 10,

A Ihid, (el onginal habla de “més amplio derechos™ -sie-1.
* Ihid., voto separado del juez Garcia Ramirez, parr. 11.

# Destacamos esto porque tal nocidn bdsica ha sido cuestionada por Laurence Burgorgue-Larsen,
guien considera que “los votos concurrentes buscan guiar in fine a los jueces nacionales; buscan refinar,
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significa la frase “en el marco de sus respectivas competencias v de las
regulaciones procesales correspondientes”. Esto permite la existencia de
diferentes interpretaciones de la declaracion de la Corte.

Algunos académicos consideran que la expresion “en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes™ significa que, aunque todos los jueces deben ejercer el
control de convencionalidad en su forma débil (interpretar las leyes nacionales
de acuerdo con la CADH v la interpretacion que de ella haga la Corte), sélo
los drganos capacitados para hacer un control de constitucionalidad, pueden
gjercer el control de convencionalidad fuerte (rechazar la aplicacion de
leyes nacionales contrarias a la interpretacion de la CADH efectuada por la
Corte)™, Esta posicion entrelaza el control de convencionalidad con el control
de constitucionalidad. Dentro de los autores que sostienen esta postura se
encuentran Carozza v Gonzilez Dominguez, quienes sostienen que éste es
el significado del control de convencionalidad desde la decision Aguado
Alfaro.” Mas importante ain, algunos jueces de la Corte Interamericana
adoptan una opinion similar. El juez Ferrer Mac-Gregor es uno de los
principales defensores de esta interpretacion,™ segun describiremos en el
parrafo siguiente. El juez Vio Grossi también es favorable a un enfoque
acotado, pero probablemente mas restringido que el de Garcia Ramirez. El
afirma, simplemente, que la jurisprudencia de la Corte Interamericana

“es vinculante solo para el Estado que se haya comprometido a cumplir
la ‘decisidn de la Corte’ en el caso en que sea parte y que para los
demas Estados Partes de la Convencion es inicamente fuente auxiliar
del derecho internacional publico, es decir, un ‘medio auxiliar para

195 Q7

la determinacion de las reglas de derecho’”.

explicar y conceptualizar el nuevo rol de los jueces nacionales™. BurcorGue-Larses, cil. (n. 30), p.
G060 (traduccion del autor).

* Corte 1DH, 24 de noviembre de 2006, Aguado Alfaro y otvos v. Peri (Trabajadores Cesados del
Congreso), Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 158, pdrr.
128; Corte IDH, 23 de noviembre de 2010, Félez Loor v. Panamd, Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. C) N° 218, parr. 287,

* Carnzza; GONZALEZ, cit. (n. ), p. 439,

* [bid.

" Ferrer Mac-Grecor, cit, (n, 3), pp. 63-64,

*T Sic. Corte IDH, 30 de junio de 2015, Wong Ho Wing v. Peri, Excepeion Preliminar, Fondo,
Reparaciones ¥ Costas, Sentencia (ser. C) N7 297, voto disidente del juez Vio Grossi, in fime. Ha
sostenido opiniones similares en Corte [DH, 17 de abril de 2015, Cruz Sanchez v omos v. Peni,
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El juez interamericano Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su opinién
separada sobre el caso Cabrera y Montiel v. México, parece afirmar
que la conexion entre el control de convencionalidad vy el control de
constitucionalidad se basa en algunas constituciones latinoamericanas que
se refieren a tratados de derechos humanos, v en algunas sentencias de
los tribunales superiores que han fallado que estos tratados tienen rango
constitucional.”™ De acuerdo con estas constituciones y fallos, la CADH
habria adquirido un estatus constitucional en algunos Estados.” Por lo
tanto, cuando los 6rganos nacionales encargados de ejercer el control de
constitucionalidad analizan la compatibilidad de las leyes nacionales con
sus constituciones, también deberian analizar su compatibilidad con los
tratados incorporados en sus constituciones. Ferrer Mac-Gregor también
sefiala que algunas judicaturas nacionales han desarrollado la teoria del
“blogue constitucional™."™ Segin esta teoria, los encargados del control
de constitucionalidad no solo deberian contrastar las normas legales con
la Constitucion del Estado, sino también con el “bloque constitucional”,
que incluiria otras normas con un estatus constitucional. Los jueces pueden
considerar que estas normas incluyen algunos fratados v su interpretacion
por parte de los organismos internacionales pertinentes. Esta seria la razon
por la cual Ferrer cree que los organos con poder para gjercer el control de
constitucionalidad también pueden realizar el control de convencionalidad.

Otros autores sostienen que el control de convencionalidad solo se
puede aplicar a nivel nacional si existen clausulas constitucionales que
abran las puertas del sistema legal interno al Derecho internacional, y que
otorguen a los tratados de derechos humanos una jerarquia constitucional
(estas clausulas serian los puentes entre ambos ordenes legales, previstos por

Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser, C) N 292, voto disidente
del juez Vio Grossi, in fine, y Corte IDH, 29 de noviembre de 2016, Gdmez Murille v otros v. Costa
Rica, Sentencia (ser, C) N® 326, voto disidente del juez Vie Grossi, introduccion,

* Corte [DH, 26 de noviembre de 2010, Cabrera Garela v Momtial Flores v. Mévice, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N¥ 220, voto concurrente del jues
Ferrer Mac-Gregor, parrs. 25 v 206,

* Ibid.

" Sobre el blogue constitucional, véase Huseeus, Alexandra, “Constitutional Lawyers and the Inter-
American Court's Varied Authority™, Law and Contemparary Problems, 2016, Yol. 79, N° 1, pp. 186
" Heswiguez Vinas, Miriam; Norez Lerva, José [gnacio, “Control de Convencionalidad en Chile.
LUn Soliloquio en “El Laberinto de la Soledad™ en: Henriquez, M.; Morales, M. (eds.), Ef Cantrol de
Convencionalidad: Un Balance Camiparado o 0 Aios de Almonacid Avellaso vs. Chile, Ediciones
Drer, Santiago, 2017, p. 379,
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¢l juez Garcia Ramirez). Todas estas posiciones acotadas son radicalmente
diferentes a la de Brewer Carias, quien considera que la expresion “en el
marco de...” no tiene relacion con si estos organos nacionales tienen el
poder de ejercer el control de constitucionalidad.'™

Como podemos ver, hay al menos dos interpretaciones acotadas del
control de convencionalidad, que se describen a continuacion:

La primera tiende a considerar que, cuando la Corte establece
que todas las autoridades de un Estado deben ejercer el control de
convencionalidad,' se refiere a que ellas deben ejercer un control de
convencionalidad débil, es decir, interpretar la legislacion nacional de
acuerdo con la CADH. Solo aquellas que tienen la atribucion de realizar el
control de constitucionalidad estarian facultadas para ejercer un control de
convencionalidad fuerte, es decir, dejar de aplicar normas nacionales que
sean contrarias a la interpretacion que la Corte Interamericana haga de la
CADH. Esta posicion plantea la existencia de una conexion automatica del
control de convencionalidad v el de constitucionalidad. Posiblemente esta
posicion esté influenciada por una interpretacion de la Suprema Corte de
Mexico, que dispuso que el control de convencionalidad debe realizarse
de acuerdo con las regulaciones del control de constitucionalidad.™ Esta
opinion ha sido adoptada también por otros tribunales nacionales superiores
de América, como el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia.'™

La segunda posicion no equipara el poder de realizar el control de
constitucionalidad con el poder de ejercer un control de convencionalidad
fuerte. En efecto, para permitir que los organos internos que realizan el
control de constitucionalidad puedan ¢jercer el control de convencionalidad,
esta posicion requeriria el cumplimiento de ciertas condiciones. Los Estados
necesitarian tener una norma constitucional o legal que interrelacione sus
sistemas juridicos internos con el Derecho internacional, como podria ser
una ncorporacion constitucional inmediata del Derecho internacional de
los derechos humanos. En tales casos, estos ordenes juridicos tendrian que

"2 BrEweR, cit. (m. 44}, p. 17.

" Corte IDH, 1 de diciembre de 2016, dndrade Safmdn v. Bolivia, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia (ser. C) N® 330, parr. 93,

'™ BrEWER, cit. (n. 44, p. 17.

1% Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 28 de noviembre de 2017, 00842017, Semencia,
p. 32, Este tmbunal tiene una vision amplia del control de convencionalidad. y considera que incluso la

Conatitucion Macional puede ser invalidada s1.es contrana a la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
Ibid., pp. 17 ¥ 19,
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definir, ademas, si las sentencias de la Corte Interamericana tienen un caracter
vinculante mas alla de los casos que deciden. Esta cuestion de si los organos
nacionales deberian considerar la jurisprudencia interamericana como parte
de la CADH también dependeria de si sus sistemas juridicos internos usan
el sistema de precedentes, en particular los precedentes internacionales. Por
gjemplo, la Corte Suprema de Costa Rica considerd que, dado que la Corte
Interamericana es el intérprete “natural” de la CADH, sus interpretaciones
tendrian “de principio™ el mismo valor que la norma interpretada.'™ Esta
posicion es totalmente compatible con la facultad del Estado para definir la
relacion entre ¢l derecho nacional y el internacional.

3.2. Complefidades de los enfogues acotados

El argumento mdis sigmficativo —aunque hipotético— que puede
dirigirse exclusivamente en contra de los enfoques acotados, consiste en
afirmar que el enfoque extensivo tiene mas potencial para extender el alcance
de las decisiones de la Corte Interamericana. Sin embargo, este argumento
es cuestionable, ya que la efectividad del control de convencionalidad en
su enfoque extensivo, ain depende de la receptividad de los Estados parte.
Por ejemplo, en el caso de Chile, la recepcion de la doctrina del control
de convencionalidad habia sido casi inexistente’ (aunque recientemente
la Corte Suprema apoyaria una version acotada de tal doctrina'™). Esta
actitud no puede asociarse con un desprecio de la Corte, porque Chile ha
sido incluido entre los “cinco principales cumplidores™ de sus sentencias.'™

" Corte Suprema de Costa Rica, 9 de mayo de 1995, Exp. 042]-5-90, Sentencia N 2313-95,
considerando V11 También seria el caso de Bolivia, seglin su Tribunal Constitucional. Tribumnal
Constitucional Plurinacional de Bolivia, 28 de noviembre de 2007, 00842017, Sentencia, p. [9.

" Henmiguez; MoRez, cit, (n. 100), pp. 401-402,

8 En efecto, en el reciente antecedente administrativo relative al case Novin Catrimdn, la Corte
Suprema afirmd que las autoridades ¢ integrantes del Estado tienen la obligacion de “interpretar
sistemdtica e integralmente las disposiciones que informan el sistema juridico, de forma tal que
sus determinaciones guarden la mayor correspondencia v compatibilidad con las obligaciones
intermacionales adquiridas soberanamente”™ por el Estado. Corte Suprema de Chile. 16 de mayo de
20109, Rol N® AD-13%6-2014, considerando 9°, Esta interpretacion corresponde a una interpretacion
acotada, atendido que la Corte Suprema pide efectuar un control de convencionalidad aéhil {interpretar
la legislacion de modo conforme con la CADH —no dice nada sobre la interpretacion que de ella haga
la Corte Interamericana-), sin exigir que se deje sin efecto la normativa nacional contraria a dicha
convencion (en efecto, ella dice que las consecuencias de efectuar este conirol de convencionalidad
depende “de las funciones que cada operador de justicia tiene™). Ibid.

% Hawiws, Darven: Jacos, Wade, “Partial Compliance: A Comparison of the European and Inter-
American Courts for Human Rights™, Jowrnal of Internationgl Law and fnrernational Belations, 2010,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Los enfoques acotados del control de convencionalidad: Las tnicas versiones REVISTA DE DERECHO

aceptables de esta doctrina UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N©°246, afio LXXXVII (JUl-DiC, 2019) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Alvaro Padl Diaz ISSN 0718-591X (version en linea)

Lios enfongues acoindos del contid de comvensionaldad: Las aticas worsiones seepables de o dociring A

Por lo tanto, parece que otros factores internos influirian mas en la recepcion
de las interpretaciones de la Corte, que la creacion de la doctrina del control
de convencionalidad.

Otro argumento en contra de los enfoques acotados es que pueden
contrariar los fallos de la Corte, pues ésta afirma que los organos estatales
tienen el deber de realizar el control de convencionalidad (en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes),
mientras que, segun los enfoques acotados, los Estados tienen una mayor
o menor libertad para determinar hasta qué punto aplicaran el control de
convencionalidad —incluso pueden llegar a decidir no tener ningun control
de convencionalidad—. Por lo tanto, segin los enfoques acotados, los Estados
no tienen el deber de realizar el control. Sin embargo, frente a esta objecion
se puede alegar que eso mismo es lo que busco la Corte Interamericana al
establecer la formula de “en el marco de sus respectivas competencias v de
las regulaciones procesales correspondientes™.

Algunas complejidades del enfoque acotado son padecidas solo por la
primera variante (aquella que concede automaticamente el poder para realizar
el control de convencionalidad fiserte a todos los organos que pueden ejercer
el control de constitucionalidad). La primera dificultad se refiere a que esta
variante supone una equivalencia entre el control de convencionalidad y el
control de constitucionalidad, a pesar de que ambas figuras tienen muchas
diferencias entre si,'" y que la Corte Interamericana nunca ha establecido una
conexion entre la competencia para ejercer el control de constitucionalidad y
el control de convencionalidad'' (sin perjuicio de que algunos jueces hayan
apoyado la idea de que la CADH seria una “Constitucion supranacional”,'"?
y de que algin autor considera que la Corte ha hecho esta conexion en
forma implicita'”). Atendida esta falta de equivalencia entre los controles

Vol. 6, N° 1, p. 62.
0 CasTitLa, cil, (n, &), pp. 68-75,

" Corte [DH, 26 de noviembre de 2010, Cabrera Garcia v Montiel Floves v. México, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N¥ 220, voto concurrente del juez
Ferrer Mac-Gregor, parr. 26,

"* Los entonces jueces ad jroc —y posteriores jueces permanentes de la Corte— Ferrer Mac-Gregor y
Caldas, apoyan esta nocidn, Corte IDH, 26 de noviembre de 2000, Cabrera Garcia v Montiel Floves
v. México, Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones v Costas, Sentencia (ser. C) N® 220, voto
concurrente del juez Ferrer Mac-Gregor pdrr. 76 (la traduccion es del autor).

5 SaGUEs, cit. (n. 52), pp. 121-122. Es intercsante notar que Sagiiés considera que si los jucces no
tienen la facultad de remitir casos sobre normas contrarias a la CADH a un juez que pueda ejercer un
control de convencionalidad fuerte, deben encontrar formas creativas para que se realice este control.
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de constitucionalidad y de convencionalidad, es inadecuado concluir que
los jueces que pueden realizar el control de constitucionalidad tienen
automaticamente la facultad de realizar el control de convencionalidad firerte.
Solo en caso de cumplirse algunos requisitos seria posible hacer una analogia
entre el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad. El mas
importante de estos requisitos seria que la Constitucion nacional otorgue a los
tratados internacionales o, al menos, a la CADH, el mismo estatus que el de
la Constitueidn, lo que no siempre ocurre.'* Incluso dentro de los Estados que
otorgan jurisdiccion a la Corte Interamericana, la relacion entre su Derecho
interno y el Derecho internacional puede ser muy diferente.'”

Una segunda complejidad de esta variante, es que la Corte
Interamericana no afirma que los 6rganos del Estado deban realizar el control
de convencionalidad debido a la incorporacion constitucional de la CADH,
sino por el mero hecho de que sus Estados son parte de la CADH.""® En
efecto, la Corte considera que la condicion de Estado parte de la CADH crea
¢l deber de aplicar directamente las interpretaciones de la Corte sobre este
tratado,""” tomando la posicion de que la CADH debiera ser inherentemente
autogjecutable.”® Frente a esta complejidad, habria que recalcar que la
Corte Interamericana no esta facultada para decidir sobre la competencia
de los tribunales nacionales, por lo que no puede establecer una conexion
obligatoria entre los controles de constitucionalidad y de convencionalidad.

V. LA POSIBILIDAD DE QUE LA CORTE ADOPTE UN CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD MAS ADECUADO

Segun hemos visto, el enfoque extensivo de la doctrina del control
de convencionalidad tiene varios problemas que lo hacen incompatible

Ihid., p. 122, Por lo tanto, Sagiiés parece considerar que los jueces no facultados para ejercer un control
de convencienalidad fiserse, atiin pueden encontrar formas creativas de garantizar que exista un control
de convencionalidad, incluso gjerciéndolo ellos mismos.

"™ Por gjemplo, Argenting v Nicaragua,

M Véase Instrrum InTERAMERICAND DE DERECHDS HUMamos, it (n. 363, pp. 113-121, Algunos Estados
otorgan al Derecho infernacional una jerarquia constitucional —algunos incluso mencionan la CADH
€N sus constituciones— mientras que otros guardan silencio sobre esta materia. V. [hid.

1% Por ejemplo, Corte IDH, 26 de noviembre de 2010, Cabrera Garela vy Mamtiel Flores v. México,
Excepeiones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia (ser. O) N® 220, parr, 225,

"7 Por ejemplo, Ihid.

13 Pasguaruccy, Jo M., The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights,
Cambridge University Press, Nueva York, 2014, 2* ed., p. 301.
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con reglas bien conocidas del Derecho internacional, ¢ incluso con el
texto de la CADH.""” Por el contrario, los enfoques acotados otorgan a los
Estados mas flexibilidad y poder de decision en la forma en que aplican
esta doctrina. Estos enfoques disponen que el control de convencionalidad
sea solo aplicado por los organos nacionales facultados para ello de
acuerdo con su propia legislacion nacional, o permitirdn que los drganos
sin atribucion especifica apliquen un control de convencionalidad debil, y
que el control de convencionalidad fuerte sea ejercido solo por los organos
nacionales facultados para realizar el control de constitucionalidad. La
interpretacion acotada seria compatible con el Derecho internacional y
nacional si se exige que el control de convencionalidad sea aplicado por
organos que tienen la facultad de ejercerlo de acuerdo con su Constitucion
nacional. Esta competencia puede ser otorgada explicita o ticitamente. Seria
concedida en forma ticita cuando la Constitucion integre la CADH entre
sus disposiciones (en cuyo caso, el control de constitucionalidad incluiria
el analisis de la compatibilidad de las leyes nacionales con los tratados
que forman parte de la Constitucion).™ Al decir esto, discordamos con la
posicion que sostiene que los jueces facultados para ejercer el control de
constitucionalidad tienen algun tipo de atribucion automatica para realizar
el control de convencionalidad.

Estamos en un momento historico en que ¢l contenido de la doctrina
del control de convencionalidad esta en desarrollo, por lo que no es del todo
claro. Por eso, la Corte Interamericana ain puede inclinarse por adoptar la
posicion acotada. Convendria que, en particular, se incline por la posicion
que requiere una conexion clara (un puente) entre la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y los sistemas legales nacionales. Si la Corte toma esta
posicion como propia, estaria adoptando un enfoque compatible con lasreglas
generales del Derecho internacional y con el Estado de Derecho nacional.
Algunos jueces de la Corte Interamericana han demostrado una posicion
acotada, lo que le brinda a la Corte la posibilidad de defimir la doctrina del
control de convencionalidad de una manera mas delimitada y apropiada.
Por el contrario, apoyar la doctrina del control de convencionalidad en su
enfoque extensivo no es sostenible, debido a su falta de fundamento juridico

1 Py gjemplo, con el articulo 2 de la CADH, que obliga a los Estados a dar efecto a los derechos y
libertades establecidos en ella, “con arreglo a sus procedimientos constitucionales v a las disposiciones
de esta Convencidn™,

' Come es el caso de Argentina.
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en la CADH, y al hecho de que puede ser contraria a las constituciones
de ciertos Estados (las que, a menos que el Estado ratifique un tratado en
sentido contrario, son soberanas para determinar la relacion entre el Derecho
interno v el Derecho internacional). En este sentido, da la impresion de que
la literatura académica que es critica de la aplicacion del enfoque extensivo
va en aumento, por lo que la adopeion de un enfoque extensivo por parte de
la Corte Interamericana puede tener el paraddjico efecto de disuadir a los
Estados de adoptar la doctrina del control de convencionalidad.

CONCLUSIONES

Sergio Garcia Ramirez, expresidente de la Corte Interamericana e
iniciador de la doctrina del control de convencionalidad, argumento que si la
Corte y los Estados Partes no estan de acuerdo en su comprension del control
de convencionalidad, “el riesgo es que se alimente la dispersion, surjan
contradicciones en el interior de los paises —no solo de los paises entre si— vy
decaiga la tutela continental de los derechos humanos™.'*’ Sin detenernos en
la exactitud de esta afirmacion, ella muestra que hay mucho involucrado en
que el control de convencionalidad sea comprendido correctamente.

Existen, al menos, dos lecturas de esta doctrina. La primera, el enfoque
extensivo, considera que todos los 6rganos nacionales deben ejercer siempre
el control de convencionalidad —incluso si ello implica invalidar normas
internas que contrarien las interpretaciones de la Corte Interamericana-—,
independientemente de si estos organos tienen la facultad legal de ejercer
el control de constitucionalidad. La segunda lectura, el enfoque acotado,
considera que los organos nacionales solo pueden realizar el control de
convencionalidad si tienen la facultad para llevarlo a cabo. Dentro de esta
interpretacion, algunos autores consideran que todos los organos nacionales
deben gjercer, al menos, un control de convencionalidad debil, v que solo los
Organos con competencia para ejercer el control de constitucionalidad deben
realizar un control de convencionalidad firerte. Sin embargo, esta lectura
engendra nuevas dificultades, como no explicar por qué los organos que
ejercen el control de constitucionalidad estarian automaticamente facultados
para realizar un control de convencionalidad fierte, considerando que existen
muchas diferencias entre ambos controles. Una segunda lectura dentro del

21 Garcia, cit. (n. §), p. 23,
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enfoque acotado requiere una conexidon mas especifica entre ¢l Derecho
internacional vy los sistemas juridicos nacionales, como la incorporacion
de la CADH en las constituciones de los Estados Partes, para justificar la
aplicacion de la doctrina del control de convencionalidad.

En caso de que la Corte adopte el enfoque extensivo para la aplicacion
del control de convencionalidad, los Estados podrian tener dificultades
para aceptar esta doctrina, debido a su falta de base normativa y efectos
demasiado amplios. Por el contrario, si la Corte adopta claramente
el enfoque acotado, que es coherente con el poder de los Estados para
definir la posicion jerarquica v €l modo de incorporacion de la CADH a
sus ordenamientos juridicos —y seguir sus propias tradiciones legales en
materia de precedentes—, eliminaria cualquier obstaculo a la aplicacion de la
doctrina del control de convencionalidad. Ademas, esta posicion seria mas
compatible con la autonomia de los Estados para determinar el alcance y la
aplicacion del Derecho internacional en sus regimenes juridicos internos.
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