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LA DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD’

THE DOCTRINE OF CONVENTIONALITY CONTROL
IN LIGHT OF THE PRINCIPLE OF SUBSIDIARITY

PaBLO GONZALEZ DOMINGUEZ™
Universidad Panamericana - México
pablo.gonzalez.dom@gmail.com

RESUMEN: Este articulo estudia la doctrina del control de convencionalidad desde la perspectiva
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En la primera seccidn desarrolla la linea juris-
prudencial del control de convencionalidad, desde su creacién en Almonacid Arellano y otros v. Chile
(2006), hasta sus mds recientes avances en Andrade Salmén v. Bolivia (2016). En la segunda seccién
analiza sus elementos conceptuales: definicion y fundamento juridico, sujetos, objeto, caracteristicas
especiales, y pardmetros normativos sobre los que debe ser realizado. En la tercera seccion responde a
algunas de las criticas mds sélidas que se pueden realizar al control de convencionalidad, sustentando
la validez juridica de esta doctrina sobre la base del principio de subsidiariedad. El articulo presenta
una vision del control de convencionalidad que permite incrementar la efectividad de los derechos
humanos a nivel nacional, al tiempo que reconoce la existencia de legitimos espacios de libertad de los
Estados para definir el alcance y los mecanismos de cumplimiento de sus obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos.

ABSTRACT: This article studies the doctrine of conventionality control from an International Human
Rights Law perspective. The first section explores the line of jurisprudence of this doctrine, from its
creation in Almonacid Arellano et al. v. Chile (2006) to its latest development in Andrade Salmon
v. Bolivia (2016). The second section analyzes the conceptual elements of conventionality control: its
definition and legal foundations, its subjects, its object, and the normative parameters upon which
it must be exercised. The third section responds to some of the strongest criticism that might be raised
against the existence of this doctrine, arguing that the validity of conventionality control can be found
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on the principle of subsidiarity. This article shows a version of conventionality control that would
allow increasing the effectiveness of IHRL at the domestic level, but that also recognizes the existence
of legitimate spaces of freedom for States to define the scope of human rights and the means to fulfill
with their IHRL obligations.

PALABRAS CLAVE: control de convencionalidad, relacidn entre el derecho internacionaly el derecho na-
cional, principio de subsidiariedad o complementariedad, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

KEYWORDS: conventionality control, relationship between international law and domestic law,
principle of subsidiarity and complementarity, Inter-American Court of Human Rights.

I. INTRODUCCION

La doctrina del control de convencionalidad es uno de los mds recientes e
innovadores esfuerzos llevados a cabo por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte Interamericana) para incrementar la efectividad e influencia del
Corpus Juris Interamericano en los sistemas juridicos nacionales de la regién.! Se
trata de una doctrina cuyos contornos atin siguen definiéndose, tanto en la teorfa
como en la prictica. Sin embargo, el control de convencionalidad goza de una
creciente popularidad, y se ha consolidado progresivamente como uno de los temas
mds relevantes de la jurisprudencia reciente de la Corte Interamericana3. La rele-
vancia y popularidad del control de convencionalidad puede estar conectada con
su singularidad, pues esta doctrina no encuentra paralelo en ningin otro sistema
de proteccién internacional de derechos humanos. En efecto, no cabe duda que

U La expresion Corpus Juris Interamericano se refiere a las fuentes de derecho aplicables en el Sistema
Interamericano, como son la Convencién Americana, otros tratados en materia de derechos humanos, las
interpretaciones de la Corte Interamericana en ejercicio de su jurisdiccién contenciosa, consultiva y de
supervision, e instrumentos de soff lzw como la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresion.

2 Cfr. BURGORGUE-LARSEN (2015), pp. 666-677.

3 Entre los casos relevantes en el desarrollo dogmdtico del control de convencionalidad destacan los si-
guientes: Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158, pdrr.
128; Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N° 186, pdrrs. 179 y 180; Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs.
Meéxico. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie
C N° 209, pdrrs. 339 y 340; Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011. Serie C N 221, pérrs. 193 y 239; y Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C
Ne 259, parr. 142; Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero
de 2011. Serie C N° 221, pdrrs. 193 y 239.

4 Es posible encontrar doctrinas similares al control de convencionalidad en el contexto de la Unién
Europea, pero no en sistemas regionales o universales de proteccién a los derechos humanos. Ejemplos de
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el control de convencionalidad es una innovadora doctrina en el DIDH, pues
establece —con un alto grado de especificidad, y como resultado de una decisién
de un tribunal internacional— el tipo de medidas que las autoridades nacionales
deben adoptar para garantizar que la creacién, interpretacién, y aplicacién del
derecho nacional sea consistente con los estdndares del Corpus Juris Interamerica-
no. Pero las mismas caracteristicas que hacen al control de convencionalidad una
doctrina singular, también ha sido la fuente de controversia acerca de su legalidad
y legitimidad como una institucién de derecho internacional’.

Este articulo presenta un andlisis descriptivo, analitico y critico del control
de convencionalidad.® Descriptivamente, explica sucintamente el desarrollo de
esta doctrina en la jurisprudencia de la Corte Interamericana, desde su creacién
en Almonacid Arellano y otros v. Chile (2006), hasta su mds reciente desarrollo en
Andrade Salmén v. Bolivia (2016)7. Analiticamente, desarrolla las obligaciones
internacionales que derivan del control de convencionalidad, tal y como han
evolucionado hasta el afo 2017. Criticamente, explora algunas de las mds impor-
tantes objeciones que se pueden hacer al control de convencionalidad, y propone
una respuesta a esas objeciones sustentada en el principio de subsidiariedad®. El
punto de partida de este articulo es que el control de convencionalidad debe ser
estudiado y desarrollado como una doctrina de derecho internacional, pero que

doctrinas similares incluyen el efecto directo y la supremacia (cfr. caso 26/62, Van Gend & Loos v. Nederlanse,
1963 E.C.R. 1, caso 106/77, Italian Finance Administration v. Simmenthal, 1978 E.C.R. 269), o los recientes
esfuerzos de la Comisién Europea para lograr una implementacién mds sélida de las normas de competencia
en los Estados Parte de la Unién Europea (cfr. Caso C-234/89, Delimitis v. Henninger Briu AG, 1991 E.C.R.
1-935; caso 1-24/90, Automec Srl. V. E.C. Commission, 1992 5 C.M.L.R. 431).

5 Cfr. BINDER (2011), p. 1216; MALARINO (2010), pp. 438-445; MALARINO (2012), p. 695; CrREMA (2013),
pp- 50-51.

6 Algunas de las ideas presentadas en este articulo constituyen una sintesis entre mi tesis doctoral elaborada
en la Universidad de Notre Dame, y un informe escrito para el Centro de Estudio de Justicia de las Améri-
cas. Cfr. GoNzALEZ DOMINGUEZ, Pablo (2016), “The Doctrine of Conventionality Control. An Innovative
Doctrine in the Inter-American System of Human Rights”, J.S.D. Dissertation, University of Notre Dame
Law School; GoNzALEZ DOMINGUEZ, Pablo (2014), Informe sobre la implementacion de la Convencidn Ame-
ricana sobre Derechos Humanos: la doctrina del control de convencionalidad, (Centro de Estudio de Justicia

de las Américas, Chile).

7 Cfr. Corte IDH. Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 1 de diciembre
de 2016. Serie C N 330, pérr. 93.

8 En este articulo el término “principio de subsidiariedad” es equivalente al “principio de complementa-
riedad”. Se advierte que la Corte Interamericana ha utilizado ambos términos de manera indistinta en la
mayor parte de su jurisprudencia. Cfr. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C N° 259, pdrr. 142.
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tiene un impacto en el derecho nacional, y que, por lo tanto, su fundamento y sus
implicaciones juridicas deben ser entendidos a la luz de principios estructurales del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y del derecho cons-
titucional. Como es argumentado en la dltima parte, esta aproximacién permite
presentar al control de convencionalidad como una doctrina juridicamente vélida,
fortalece la existencia de un verdadero didlogo entre las instituciones politicas y
judiciales nacionales e internacionales, y contribuye a la construccién de un jus
Constitutionale Commune para América Latina.

II. CREACION Y DESARROLLO DE LA DOCTRINA DEL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

A. Creacién del control de convencionalidad

La doctrina del control de convencionalidad fue introducida en la jurispruden-
cia de la Corte Interamericana en Almonacid Arellano, en el afio 2006°. Este caso
trata sobre la responsabilidad internacional del Estado chileno por la adopcién
y aplicacién del Decreto Ley N© 2.191 de 1978, el cual concedia una amnistia
general a todos los responsables de hechos delictuosos cometidos desde el 11 de
septiembre de 1973 al 10 de marzo de 1978. La aplicacién de este decreto ley
por parte del Poder Judicial tuvo como efecto inmediato el cese de investigaciones
y el archivo del expediente de la ejecucion extrajudicial del sefior Luis Alfredo
Almonacid Arellano, quien fue ejecutado a manos de la policia en el contexto de
graves violaciones a derechos humanos que siguieron al golpe de Estado presidido
por el General Augusto Pinochet, en 197319, La Corte calificé como un hecho
probado que el gobierno de Chile ejecuté una politica de Estado que atacé masiva
y sistemdticamente a sectores de la poblacién civil considerados como opositores
al régimen, por lo que calificé la ejecucidn del Sr. Almonacid como un crimen de
lesa humanidad, al ser cometida dentro de un patrén sistemdtico y generalizado
de ataque contra la poblacién civilll.

9 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 124.

10 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrrs. 82 a 133.

11 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 104.

58 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 55 - 98



La DocTrINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Siguiendo su jurisprudencia en materia de justicia transicional, iniciada en el
emblemdtico caso de Barrios Altos v. Pertt (2001), la Corte declaré la nulidad 26
initio del Decreto Ley N°© 2.191, pues bdsicamente se trataba de una norma cuya
ratio legis era “amnistiar los graves hechos delictivos contra el derecho interna-
cional cometidos por el régimen militar”!2. La Corte encontrd violaciones a los
articulos 1.1, 2, 8 y 25, pues la aplicacién de la ley de amnistia tuvo como efecto
el cese inmediato de las investigaciones y el archivo del expediente, dejando en
impunidad a los responsables de la muerte del sefor Almonacid, e impidiendo a
sus familiares que ejercieran el derecho a ser oidos por un tribunal competente,
independiente e imparcial, a través de un recurso efectivo y adecuado que repa-
rara las violaciones cometidas en perjuicio de su ser querido, y que les permitiera
conocer la verdad!3. Adicionalmente determiné que, cuando el Poder Legislativo
falle en su tarea de suprimir leyes contrarias a la Convencidn, el Poder Judicial
permanece obligado a respetar y garantizar los derechos protegidos por la Con-
vencién!'4. En consecuencia establecié que:

124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estdn sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estdn obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes con-
trarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad”

entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos v la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la Convencién Americanal®.

Tal y como lo explica LAURENCE BURGORGUE-LARSEN, esta decisién es “el punto
méximo tomado por la Corte en el tema de leyes de amnistfa. No sélo confirmé las

12 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 120.

13 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrrs. 118 a 128.

4 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 123.

15 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 124 [énfasis anadido].
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decisiones previas en Sudrez Rosero'y Barrios Altos, sino que ademds abrié nuevos
caminos para que los jueces tengan un papel mds preponderante”!©. El control de
convencionalidad fue originalmente disefiado como una doctrina que permite a
los jueces nacionales garantizar el derecho a la justicia, la verdad y la reparacién
de los familiares de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos. Se
trata de una manifestacién de la obligacién de garantizar los derechos (articulo 1.1
de la Convencién) en la clave de lo decidido por la Corte desde el emblemdtico
caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras (1989), donde se establecié el criterio que
sostiene “el deber de los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental
y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos™”.

El razonamiento de la Corte en Almonacid Arellano se sustenta en la idea de
que la Convencién Americana y las interpretaciones que de ella haga la Corte
tienen una naturaleza autoejecutable, es decir, que tienen efecto directo sobre las
autoridades nacionales. La génesis de esta concepcién estd reflejada en el voto
concurrente de SERGIO GARCIA RAMIREZ en el Caso Myrna Mack Chang vs. Guate-
mala (2003), en el cual sefialé que “no es posible seccionar internacionalmente al
Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o alguno de sus 6rganos, entregar a éstos
la representacién del Estado en el juicio —sin que esa representacién repercuta
sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional
de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del ‘control de convenciona-
lidad” que trae consigo la jurisdiccién de la Corte Interamericana”'8. El Estado
estd obligado como una unidad, lo que implica que cada una de sus autoridades
debe cumplir con los deberes generales del Estado (articulos 1.1y 2), y para ello
debe trasladar los criterios jurisprudenciales de la Corte a sus leyes, decisiones
judiciales, y a todas las acciones en materia de derechos humanos!.

16 BURGORGUE LARSEN y UsepA DE TORRES (2011), p- 260.

17 Cfr. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie
C Ne 4, pdrr. 166.

18 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003. Serie C N° 101, Opinién Concurrente del Juez Sergio Garcfa Ramirez, pdrrafo 27;
cfr. Garcia (2003), pp. 1595-1598.

19 Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 7
de septiembre de 2004. Serie C N° 114, Voto Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, pdrrafos 5y 6.
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El entendimiento de la naturaleza autoejecutable de la Convencién Americana
y de las interpretaciones de la Corte —y, por lo tanto, la creacién misma del control
de convencionalidad— también se vio fortalecida por los cambios en la postura
constitucional de varios paises de la regién frente a la cuestién cldsica de la im-
plementacién de las normas internacionales de derechos humanos en los sistemas
juridicos nacionales?0. Gracias a la existencia de instituciones como el “bloque de
constitucionalidad” se habfa reconocido progresivamente el rango constitucional
de algunas de estas normas, y se habfa permitido su invocacién directa en tribu-
nales nacionales?!. Este fenémeno de apertura constitucional de varios Estados
de la regién abrié la puerta para que la Corte Interamericana creara la doctrina
del control de convencionalidad “como una vertiente de la recepcién nacional,
sistemdtica y organizada del orden juridico convencional internacional”??. En
ese sentido, EDUARDO FERRER MAC-GREGOR explicé en su voto concurrente en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México (2010) que la creacién del control
de convencionalidad refleja una asimilacién de los conceptos desarrollados en el
derecho constitucional, una préctica que ha estado presente en el desarrollo del

DIDH desde sus origenes?3.

B. Desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad

La doctrina del control de convencionalidad evolucioné en casos posteriores,
por lo que su entendimiento no puede reducirse al pdrrafo 124 de Almonacid
Arellano.* El precedente creado en ese caso ha sido reiterado en, al menos,
treinta sentencias y en dos opiniones consultivas, en algunas ocasiones con
importantes matices que precisaron algunos de sus aspectos conceptuales. Es
en este sentido que la linea jurisprudencial del control de convencionalidad
puede ser resumida de la siguiente forma, atendiendo a aquellos casos que

20 Cfr. CaNgaDO (2001), pp. 270-273.

21 Cfr. UpRIMNY (2010-2011) p. 15925 GARCIA-SAYAN (2005), p. 326; Fix-Zamupio (2004), p. 141; BREWER
CAR1As (2009), pp. 87-162.

22 Cfr. Garcia (2011), p. 127; cfr. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N 220, pdrr. 226.

2 Cfr. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N°© 220. Voto Concurrente del Juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, pdrr. 21; GLENDON (2001), p. 56.

24 Cfr. BURGORGUE-LARSEN (2015), p. 652.
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desarrollaron de forma relevante el contenido conceptual de esta doctrina: en
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) v. Perii (2006) se de-
terminé que el control de convencionalidad procede de oficio, pero que debe
ejercerse por las autoridades en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes (lo que podriamos denominar
la “cldusula Aguado Alfaro”, en referencia al caso de los Trabajadores Cesados
del Congreso)?>. En Boyce y otros v. Barbados (2007) se establecié —aunque de
manera implicita— que el control de convencionalidad debe ser realizado sobre
todas las normas del ordenamiento juridico nacional, inclusive sobre aquéllas
de rango constitucional?®. En Heliodoro Portugal v. Panamd (2008) la Corte
trazé el vinculo entre la existencia del control de convencionalidad y las obli-
gaciones del articulo 2, al establecer que:

179. En relacién con la obligacién general de adecuar la normativa interna a la
Convencién, la Corte ha afirmado en varias oportunidades que “[e]n el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucién de las obligaciones asumidas”. En la Convencién
Americana este principio es recogido en su articulo 2, que establece la obligacién
general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
la misma, para garantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que las
medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio de effer utile).

180. La Corte ha interpretado que tal adecuacién implica la adopcién de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresién de las normas y prdcticas de cualquier
naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expe-
dicién de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias. Precisamente, respecto a la adopcién de dichas medidas, es
importante destacar que la defensa u observancia de los derechos humanos a la
luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los operadores de
justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina “control de convencionali-
dad”, segin el cual cada juzgador debe velar por el efecto itil de los instrumentos

internacionales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacién de

25 Cfr. Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, pdrr. 128.

26 Corte IDH, Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 20 de noviembre de 2007. Serie C N° 169, pdrrafos 77 y 78.
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normas o prdcticas internas contrarias al objeto y fin del instrumento internacional
o del estdndar internacional de proteccién de los derechos humanos?’.

En Radilla Pacheco vs. México (2009) se definié que el control de conven-
cionalidad incluye el deber de los jueces de realizar una interpretacién conforme
entre el derecho nacional y el Corpus Juris Interamericano, aun cuando una norma
nacional no sea per se incompatible con la Convencién Americana?8. En Cabrera
Garcia y Montiel Flores v. México (2010) se entendié que el control de conven-
cionalidad obliga a todos los érganos vinculados a la administracién de justicia,
en todos sus niveles.?? En esta misma légica, en Gelman vs. Uruguay (2011) se
decidié que todas las autoridades del Estado estdn obligadas a realizar un control
de convencionalidad, lo que implica que el Poder Legislativo debe crear normas
que sean consistentes con el Corpus Juris Interamericano;®® en la Resolucion de
Supervision de Cumplimiento en el Caso Gelman (2013) se definié que el control
de convencionalidad es un medio para el cumplimiento de los fallos de la Corte
Interamericana en los que el Estado haya sido parte, y se analizé la eficacia de
las sentencias de la Corte en sus dos dimensiones: como res judicata y como res
interpretata (ver infra, Seccién IILLE)31. En la OC-21/1432, y en la OC-22/1633, se
determiné que los criterios establecidos en Opiniones Consultivas también son
un pardmetro para el control de convencionalidad, y que deben ser aplicados de
manera preventiva.

27 Cfr. Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N°© 186, pdrrs. 179 y 180 [énfasis anadido].

28 Cfr. Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pérrs. 339-340.

29 Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220, pdrr. 225.

30 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
Serie C N° 221, pdrr. 239.

31 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pdrrs. 66 y 67.

32 Cfr. Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion ylo en necesidad de
proteccion internacional. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A N° 21, pdrr. 31.

35 Cfr. Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos
humanos (Interpretacién y alcance del articulo 1.2, en relacidn con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24,
25, 29, 30, 44, 46, y 62.3 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1
A y B del Prorocolo de San Salvador). Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016. Serie A
Ne 22, pdrr. 26.
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Finalmente, en Masacre de Santo Domingo v. Colombia (2012) se conceptualizé
que el control de convencionalidad se asienta en el principio de complementariedad
o subsidiariedad, el cual informa transversalmente el Sistema Interamericano34. Este
precedente fue reiterado en Andrade Salmén v. Bolivia (2016), donde se establecié que
el cardcter complementario de la jurisdiccién internacional significa que el Estado es
el principal garante de los derechos de las personas, y se abundé en que el control
de convencionalidad es una obligacién que surge precisamente para coadyuvar en
que las autoridades estatales sean las primeros en garantizar que la interpretacién y
aplicacién del derecho nacional sea consistente con las obligaciones internaciona-
les del Estado en materia de derechos humanos3>. En este dltimo caso también se
hizo referencia sobre cémo la complementariedad del Sistema Interamericano ha
impactado la jurisprudencia de la Corte, sobre todo en aquellos casos donde los
Estados han resuelto la violacién alegada en el caso, y han dispuesto reparaciones
razonables3¢. La Corte afirmé que conserva su competencia para referirse a los
efectos juridicos que tienen los actos del Estado que hacen cesar una violacién y la
reparacion otorgada a las victimas, pero que estas acciones también pueden derivar
en que la Corte no declare la responsabilidad internacional del Estado en los casos
sujetos a su conocimiento®’. En palabras de la Corte:

95. En concordancia con lo indicado, la Corte también ha sefialado que el hecho
de que el Estado haga un reconocimiento de responsabilidad internacional, y afirme
que repard el hecho ilicito internacional, no la inhibe de efectuar determinaciones
sobre las consecuencias juridicas que surgen de un acto violatorio de la Convencién,
aun cuando el Estado alegue que dicho acto cesé y fue reparado. En efecto, en esos
casos, el Tribunal conserva su competencia para referirse a los efectos juridicos que
tiene el mencionado reconocimiento y la reparacién otorgada por el Estado, lo que
puede conducirlo a no pronunciarse sobre determinados hechos o sus consecuencias;
a considerar innecesario entrar en el andlisis de fondo de determinadas violaciones
alegadas en un caso concreto, cuando encuentra que han sido adecuadamente reparadas

34 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Repa-
raciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C N° 259, pdrr. 142.

35 Cfr. Corte IDH. Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de di-
ciembre de 2016. Serie C N° 330, pdrr. 93.

36 Cfr. Corte IDH. Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de di-
ciembre de 2016. Serie C N° 330, pdrrs. 94 y 102.

37 Cfr. Corte IDH. Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de di-
ciembre de 2016. Serie C N 330, pérrs. 95, 96 y 102.

64 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 55 - 98



La DocTrINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

a nivel interno; o a tomar en cuenta lo actuado por érganos, instancias o tribunales
internos cuando han dispuesto o pueden disponer reparaciones razonables3s.

[I1. SISTEMATIZACION CONCEPTUAL DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El desarrollo jurisprudencial del control de convencionalidad permite —y re-
quiere, para su adecuada comprensién-— realizar una sistematizacién conceptual, es
decir, explorar cada uno de los elementos que la componen?®. El objeto principal
de este apartado es precisamente realizar esta sistematizacién conceptual del control
de convencionalidad, y para ello estd dividido en cinco partes. La primera parte
explora la definicién del control de convencionalidad y su fundamento juridico.
La segunda parte explica cudles son las autoridades nacionales que se encuentran
obligadas a realizar el control de convencionalidad (los sujetos de la obligacién).
La tercera parte desarrolla cudles son los actos que deben realizar dichas autori-
dades en ejercicio del control de convencionalidad (el objeto de la obligacién).
La cuarta parte expone cémo el ejercicio del control de convencionalidad debe
ser realizado de oficio, pero de conformidad con las regulaciones dispuestas por
el derecho nacional (lo que puede ser denominado la “cldusula Aguado Alfaro”,
por el caso que le dio origen). Finalmente, la quinta parte explica cudles son las
normas y principios de derecho internacional que sirven como pardmetro para
el ¢jercicio del control de convencionalidad.

A. Definicion y fundamento juridico del control de convencionalidad

El control de convencionalidad es una institucién juridica propia del Sistema
Interamericano. La Corte se ha referido a esta doctrina como “una institucién que
se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencién Americana y sus
fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal”40. De manera mds reciente,

38 Corte IDH. Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre
de 2016. Serie C N° 330, pdrr. 95.

39 Este apartado desarrolla lo ya dicho en el siguiente texto: GONZALEZ DOMINGUEZ, Pablo (2014), Infor-
me sobre la implementacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: la doctrina del control de
convencionalidad, (Centro de Estudio de Justicia de las Américas, Chile).

40 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pdrr. 65.
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en Andrade Salmén (2016) la Corte explicé que el control de convencionalidad
busca que “la interpretacién y aplicacién del derecho nacional sea consistente con
las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos™!.
Se trata de una doctrina cuyo objetivo es eminentemente préctico: incrementar
la aplicacién y efectividad a nivel nacional de los estdndares contenidos en el
DIDH, para que sean las autoridades nacionales las primeras en garantizar que
la aplicacién del derecho nacional no derive en una violacién de los derechos
humanos de las personas (de ahi la metdfora respecto a que las autoridades actden
como “jueces interamericanos’).

Es importante tener en mente que —como ya ha sido mencionado en varias
ocasiones en este escrito— la Corte Interamericana ha enriquecido y modificado
el contenido del control de convencionalidad atendiendo a los distintos marcos
fécticos sobre los que ha resuelto, y a las ideas de sus creadores?2. Es por esta
razén que no es posible encontrar una definicién acabada del control de conven-
cionalidad en el pdrrafo 124 de Almonacid Arellano, ni en algtin caso aislado en
la linea jurisprudencial en la materia. Ha sido el trabajo de los comentadores de
esta doctrina sistematizar sus diferentes elementos y proponer definiciones. En
esta légica, y tras un andlisis de los elementos mds relevantes que han sido men-
cionados en la linea jurisprudencial en la materia, es posible definir al control de
convencionalidad de la siguiente manera:

Una obligacién de origen internacional, a cargo de todas las autoridades del Estado
—especialmente los jueces—, de crear (en el caso del Poder Legislativo), interpretar, y
aplicar toda norma juridica nacional (constitucién, ley, decreto, reglamento, jurispru-
dencia, etc.), de conformidad con el Corpus Juris Interamericano (principalmente la
Convencién Americanay las interpretaciones que de ella haga la Corte Interamerica-
na), y en caso de incompatibilidad manifiesta abstenerse de aplicar la norma nacional.
Las autoridades estatales deben ejercer de oficio el control de convencionalidad,
pero siempre actuando dentro de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, las cuales estdn definidas en el derecho nacional®.

La Corte ha sustentado la obligacién de las autoridades de realizar un control
de convencionalidad en varias normas de derecho internacional. Los primeros dos

41 Caso Andrade Salmén vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016.
Serie C N° 330, pdrr. 93.

42 Cfr. A. EstraDA (2015), pp. 51-54.
43 Cfr. Ferrer (2014), p. 233; GonzALEz (2014), p. 18.
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articulos que sustentan esta obligacién son el 1.1y 2 de la Convencién America-
na. Tal y como se establecié desde Almonacid Arellano, una vez que el Estado ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato estatal, estdn “obligados a velar porque los efectos de la
Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto
y fin”44. La Corte considerd que el deber de los Estados de “respetar” y “garantizar”
los derechos establecidos en la Convencién (articulo 1.1), sumado al deber de
adoptar las “medidas legislativas o de otro cardcter” para garantizar la obligacién
de respeto y garantia (articulo 2) implica un deber de todas las autoridades —es-
pecialmente de los jueces— de interpretar el derecho nacional a la luz del Corpus
Juris Interamericano, y de inaplicar normas manifiestamente inconvencionales (es
decir, de realizar un control de convencionalidad).

El desarrollo de este criterio es lo que permite afirmar que el control de con-
vencionalidad —aun cuando no estd expresamente establecido en el texto de la
Convencidn, sino que constituye una “creacion pretoriana’— puede ser entendida
como una medida “de otro cardcter” necesaria para hacer efectivos los derechos
y libertades reconocidos por la Convencidn (articulo 2), a través de la remocién
de aquellos obstdculos legales que impiden garantizar el efecto util de la Con-
vencién, lo que en tltima instancia permite garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos reconocidos en la Convencidn (articulo 1.1), el cumplimiento de
la obligacién de cumplir los tratados de buena fe (articulo 26 de la CVDT), y el
cumplimiento de la obligacién de no invocar las disposiciones de derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado (articulo 27 de la CVDT).

De manera complementaria, el control de convencionalidad se encuentra
sustentado en la obligacién de los Estados de cumplir con las decisiones de la
Corte en todo caso en que sean partes (articulo 68.1 de la Convencién), y en
virtud de la obligacién de las autoridades de regir sus actuaciones en virtud del
principio pro personae (articulo 29 de la Convencién), lo cual implica permitir de
la manera mds amplia posible el goce y ejercicio de los derechos y libertades reco-
nocidos en la Convencién>. Finalmente, FERRER MAC-GREGOR ha argumentado
que el articulo 25 de la Convencién constituye un fundamento del control de

44 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°© 154, pdrr. 124.

4 Ver en general, Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220. Voto Concurrente del Juez
ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, pdrr. 59.
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convencionalidad. El jurista mexicano sostuvo en su voto concurrente en Liakat
Ali Alibux vs. Suriname (2014) que, toda vez que esta doctrina constituye un
elemento integrador de los derechos reconocidos a nivel internacional y nacional,
estableciendo un “derecho a la garantia de los derechos fundamentales”, el control
de convencionalidad forma parte del derecho a un recurso judicial efectivo®.

B. Sujetos de la obligacién

La obligacién de realizar un control de convencionalidad se extiende a todas
las autoridades estatales, quienes en el dmbito de sus respectivas competencias
deben velar por el efecto ttil de la Convencién Americana. Desde Cabrera
Garcia, pero de manera mds clara desde Gelman, la Corte establecié que la
obligacién de ejercer un control de convencionalidad no sélo estd dirigida al
Poder Judicial, sino que “todas las autoridades estatales, tienen la obligacién
de ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas
y la Convencién Americana”¥. Este criterio responde a la 18gica de que las
obligaciones de respeto y garantia obligan al Estado como un todo y, por lo
tanto, su cumplimiento no puede estar sujeto a la divisién de atribuciones que
sefiale el derecho interno*3. De esta forma, es posible afirmar que el control de
convencionalidad es “extenso, vertical y general” y, por lo tanto, alcanza a todas
las autoridades del Estado, sin importar si éstas pertenecen al Poder Ejecutivo,
al Legislativo o al Judicial.

Sin embargo, es también posible afirmar que el cumplimiento de esta obli-
gacién recae especialmente en el Poder Judicial, el cual tienen un rol central en
la salvaguarda de los derechos humanos en el orden juridico interno de confor-
midad con los articulos 25, 8.1 y 1.1 de la Convencidén. Los jueces nacionales
deben ejercer el control de convencionalidad independientemente de su formal
pertenencia o no al Poder Judicial (ej. Cortes Constitucionales de algunos paises,
o tribunales militares), y sin importar su jerarquia, grado, cuantia, o materia de
especializacién. También es irrelevante si el juez pertenece al Poder Judicial Federal

46 Véase el voto concurrente en el Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, Serie C N° 276, pdrr. 71.

47 Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pdrr. 66.

48 Cfr. Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de noviembre de 2003. Serie C N°© 101, Opinién Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez, pdrr. 27.
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o local, lo cual es una consecuencia del criterio que la Corte Interamericana ha
sostenido sobre el alcance de las normas del Pacto de San José, y de los articulos
28 de la Convencién (Cldusula Federal) y 29 de la Convencién de Viena (apli-
cacién territorial de los tratados).

C. Objeto de la obligacion

El objeto de la obligacién de ejercer control de convencionalidad se puede
clasificar en cinco conductas, mismas que son exigibles a los jueces nacionales y en
general a todas las autoridades estatales: (i) realizar una “interpretacién conforme”
entre las leyes nacionales y el Corpus Juris Interamericano, siempre que la norma
nacional no sea acorde con las obligaciones internacionales del Estado; (ii) inaplicar
la norma que no pueda ser interpretada de conformidad con los mencionados
estdndares interamericanos, siempre que la autoridad tenga la competencia para
proceder a dicha inaplicacién; (iii) crear normas que permitan la efectividad de
la Convencién Americana y la jurisprudencia de la Corte, cuando una autoridad
actde materialmente como legislador; (iv) utilizar el control de convencionalidad
como una técnica que permita el debido cumplimiento de las sentencias de la
Corte en aquellos casos donde el Estado al que la autoridad pertenece haya sido
condenado, y (v) actuar de manera positiva y suplir las deficiencias de la legislacion
penal nacional, para asi evitar la impunidad en casos de desaparicién forzada de
personas. Estas conductas han sido progresivamente desarrolladas por la Corte
en su jurisprudencia.

La primera conducta requiere que el intérprete de la ley se acoja a los pard-
metros convencionales, y en consecuencia que deseche aquellas interpretaciones
inconvencionales, o que sean de menor efectividad en el goce y proteccién del
derecho o libertad respectivos#. En palabras de NESTOR PEDRO SAGUES: “si una
cldusula de una constitucién nacional (o una norma subconstitucional) permite
por ejemplo dos o tres interpretaciones, el operador deberd preferir la que coincida,
y no la que se oponga, a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™°.
Es importante clarificar que el cumplimiento de este deber es independiente de
que una norma sea manifiestamente incompatible con la Convencién Americana,

49 Cfr. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N°© 220. Voto Concurrente del Juez ad hoc
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, pdrr. 41.

50 SAGUES (2010), p. 130.
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pues tal y como la Corte lo estableci6 desde Radilla>!, pero de manera mds clara
desde Atala Riffo y nirias v. Chile (2012), los jueces nacionales, en virtud de la
doctrina del control de convencionalidad, tienen la obligacién de interpretar las
leyes nacionales de conformidad con la Convencién y la jurisprudencia de la Corte
para garantizar su efecto ttil, aun cuando esas leyes no sean per se incompatibles
con los mencionados instrumentos normativos>2.

En la interpretacién del derecho nacional, las autoridades nacionales deben
tener en cuenta la especificidad de los derechos humanos. Esto significa que, para
definir el alcance de las obligaciones internacionales que sirven de base para realizar
el control de convencionalidad, las autoridades deben interpretar la Convencién
“de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin”53. Atendiendo al
“objeto y fin” de la Convencidn, ésta debe interpretarse de manera que se garantice
su efecto Gtil>4, por lo que las autoridades también deben definir el alcance de
las obligaciones convencionales de conformidad con el principio pro personae>.
En consecuencia, las disposiciones de la Convencién deben ser interpretadas de
conformidad con las reglas del articulo 29 de la Convencién,>¢ siempre teniendo
en cuenta que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya
interpretacién “tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones
de vida actuales™”.

La segunda conducta requerida por la doctrina del control de convencionalidad
es que las autoridades nacionales inapliquen las leyes que sean inconvencionales
y que no admitan alguna interpretacién consistente con la Convencidn, siempre

51 Cfr. Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C N° 209, pdrr. 341.

52 Cfr. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C Ne 239, pdrrs. 280 a 284.

53 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 31.

54 Cfr. Corte IDH. Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio
de 1987. Serie C Ne 3, pdrr. 40.

55 Cfr. Corte IDH, Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-7/86 de 29 de agosto de 1986. Serie A
Ne 7. Opinién Separada del Juez Rodolfo E. Piza Escalante. Para un andlisis detallado del principio pro
persona: Cfr. MEDELLIN (2013).

56 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 29.

57 Corte IDH El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A N° 16, pdrr. 114.
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que la autoridad nacional tenga la facultad para proceder a una inaplicacién.
Esta fue la primera obligacién definida en Almonacid Arellano, y en otros casos
que involucraron la aplicacién de leyes que eran manifiestamente incompatibles
con el articulo 2 de la Convencién y que eran nulas 2b initio.>® Sin embargo,
desde el caso de los Trabajadores Cesados del Congreso, debe ser entendido que los
jueces —y todas las autoridades— deben ejercer el control de convencionalidad
no sélo en casos que traten de leyes nacionales manifiestamente incompatibles
con la Convencién Americana, o que son nulas a6 initio, pero también en
aquellas normas que “sélo” son incompatibles con la Convencién Americana.
En consecuencia, aun cuando una norma sea vdlida en el derecho interno, si es
incompatible con el Corpus Juris Interamericano, la autoridad debe garantizar
que no surta sus efectos.>

La tercera conducta es que el Poder Legislativo debe ejercer un control de con-
vencionalidad para asf evitar la creacién de normas inconvencionales. En Gelman
la Corte establecié que la existencia de regimenes democrdticos no garantiza per
se el cumplimiento de las obligaciones conforme al articulo 2 de la Convencién,
incluso cuando las normas sean aprobadas por una mayoria en el Congreso o por
medio de un referéndum. La Corte establecié que la legitimacién democrdtica
del Poder Legislativo estd limitada por el DIDH, por lo que la proteccién a los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de las mayorfas.
Ese criterio incluye la nocién de que el control de convencionalidad sirve como
directriz para las autoridades nacionales, en el sentido que requiere del legislador
—en el sentido formal y material- que sus actos sean sustantivamente acordes con
los estdndares contenidos en el Corpus Juris Interamericano.°!

La cuarta conducta se relaciona con la obligacién de las autoridades de dar
cumplimiento a las sentencias de la Corte en cualquier caso en donde el Es-
tado al que pertenezca la autoridad haya sido parte de una controversia. Esta
faceta del control de convencionalidad fue mencionada por primera vez en la
Resolucidn de cumplimiento en el Caso Gelman, donde la Corte establecié que

58 Cfr. Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre
de 2006. Serie C N° 162.

59 Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kisek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C N° 214, pdrrs. 311 y 312.

60 Cfr. Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
Serie C N° 221, pdrr. 239.

61 Cfr. CONTRERAS (2014), p. 254.
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la doctrina “posee un rol importante en el cumplimiento o implementacién de
una determinada sentencia de la Corte Interamericana, especialmente cuando
dicho acatamiento queda a cargo de los jueces nacionales”.%2 De esta forma,
el control de convencionalidad fortalece el deber las autoridades nacionales de
“cumplir la decisién de la Corte en todo caso en que sean partes”, en términos
del articulo 68.1 de la Convencién.®® Una de las consecuencias de esta apro-
ximacién es que es posible afirmar que el deber de las autoridades de realizar
control de convencionalidad es mayor en aquellos casos donde la Corte haya
declarado la inconvencionalidad de una norma nacional en ejercicio de su ju-
risdiccién contenciosa o consultiva.

La quinta conducta es que las autoridades actiien de manera positiva para llenar
los vacios legales que permiten la impunidad de aquellos responsables de graves
violaciones a los derechos humanos. Este aspecto del control de convencionalidad
—poco explorado- se relaciona directamente con la obligacién de los Estados de
tipificar el delito de desaparicién forzada de personas como un delito auténomo,
lo cual es una obligacién derivada del articulo III de la Convencién Interame-
ricana sobre la Desaparicién Forzada de Personas (CIDFP).%4 En caso de que el
Estado incumpla en la tipificacién de este delito en los términos de la CIDFD,
las autoridades deben velar por el efecto util de este tratado y de la Convencién
a través del ejercicio del control de convencionalidad, y “utilizar aquellos recursos
penales a su disposicién que guarden relacién con la proteccién de los derechos
fundamentales que se pueden ver afectados en tales casos”.> En consecuencia, no
es suficiente que los responsables de este delito sean sancionados de conformidad
con la normativa penal existente relativa al plagio o secuestro, tortura y homicidio,
sino que es necesario que directamente sancionen a los responsables por el delito
de desaparicién forzada.¢¢

62 Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pdrr. 73.

63 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 68.

64 Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Personas, en vigor desde el 28 de marzo

de 1996, Articulo III.

65 Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N° 186, pdrr. 182; Corte IDH. Caso Ibsen Cirdenas e Ibsen
Peia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2010. Serie C N° 217, pdrrs.
198 a 202.

66 Cfr. Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N°© 186, pérr. 181.
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D. La paradoja del control de convencionalidad

Una de las caracteristicas centrales del control de convencionalidad es que
éste debe ser ejercido ex officio, es decir, “con independencia de que las partes
lo invoquen”.¢” Esta caracteristica es un aspecto del principio iura novit curia
(“el juez conoce el derecho”), en el sentido de que las autoridades deben estar
conscientes del contenido de las normas de derechos humanos vigentes y deben
aplicarlas cuando sea pertinente para poder garantizar el efecto ttil de la Con-
vencién. En virtud de este principio, las autoridades deben tomar una actitud
provictima, evitando asi que quienes han sufrido violaciones a sus derechos
humanos no cuenten con proteccién judicial a causa de formalismos excesivos.
Especificamente, las autoridades deben garantizar que la creacidn, interpretacién
y aplicacién del derecho nacional sea consistente con el contenido sustantivo del
Corpus Juris Interamericano.

Sin embargo, la operacién de este principio no da una carta blanca para ignorar
el derecho nacional en la sustanciacién de las causas llevadas a su conocimiento,
pues la Corte ha considerado que el control de convencionalidad debe ser ejer-
cido por las autoridades “en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes”.%8 Este elemento (la “cldusula Aguado
Alfaro”) establece un primer limite para ejercer el control de convencionalidad ex
officio, de forma tal que las autoridades no pueden actuar mds alld de las facul-
tades y las competencias que les otorga la legislacién nacional. En consecuencia,
el control de convencionalidad, en principio, no altera la facultad exclusiva de
los Estados de decidir la forma en que organizan los poderes y atribuciones del
Poder Judicial —o cualquier otra autoridad estatal—, ni tampoco altera las reglas
procesales a nivel nacional.” Por esta razén no es posible afirmar que el control de
convencionalidad otorga competencias o atribuciones a las autoridades estatales.
En este sentido, la Corte establecié en Liakar Ali Alibux v. Surinam (2014) que
no le corresponde a la Corte establecer un modelo especifico para la realizacién
del control de convencionalidad o constitucionalidad:

67 Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220. Voto Concurrente del Juez ad hoc Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, pdrr. 42.

68 Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N°© 158, pérr. 128.

6 Cfr. Lonporo (2010), p. 806.
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124. Finalmente, en relacién con los argumentos del representante y de la Comisién
(supra pérrs. 112y 113) sobre la vulneracién del derecho a la proteccién judicial con
motivo de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte reconoce la
importancia de estos 6rganos como protectores de los mandatos constitucionales y los
derechos fundamentales, la Convencién Americana no impone un modelo especifico
para realizar un control de constitucionalidad y convencionalidad. En este sentido,
la Corte recuerda que la obligacién de ejercer un control de convencionalidad entre
las normas internas y la Convencién Americana le compete a todos los érganos
del Estado, incluidos sus jueces y demds 6rganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles.”0

Una de las principales consecuencias de esta cldusula es que el control de
convencionalidad puede operar en diferentes sistemas juridicos, pues reconoce
el alto margen de libertad que los Estados gozan para decidir la “intensidad” con
la que la doctrina opera en sus sistemas juridicos’!. Esto significa, por ejemplo,
que en los sistemas juridicos donde los jueces tienen mayores atribuciones de
ejercer control de constitucionalidad, la obligacién de ejercer un control de
convencionalidad serd mds intensa que en aquellos sistemas donde los jueces
nacionales tienen menos atribuciones, o donde las regulaciones procesales son
mds estrictas’2. Es por esta razén que no es posible afirmar que la Corte Inte-
ramericana obliga a los Estados a establecer un sistema difuso o concentrado
de control de constitucionalidad o de convencionalidad”3, por lo que es natural
que en paises con mayor apertura al derecho internacional de los derechos hu-
manos, y donde se ha establecido un control difuso de constitucionalidad, el
control de convencionalidad sea ejercido con mayor intensidad que en paises
con caracterfsticas distintas’4.

70 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C N° 276, pdrr. 124.

71 Cfr. Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcidn Preliminay, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220. Voto Concurrente del Juez ad hoc
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, pdrrs. 36 y 37.

72 Cfr. SAGUEs (2010) p. 121; Corte IDH, Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N 220. Voto
Concurrente del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, pdrrs. 36 y 37.

73 Cfr. GARCIA (2011), p. 1525 Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014. Serie C N° 276, pdrr. 124.

74 Cfr. Hrrrers (2009), pp. 109-128.
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E. Pardmetro del control de convencionalidad

Un elemento central de la doctrina del control de convencionalidad son las
normas internacionales que sirven como base a las autoridades nacionales para
su ejercicio. Desde Almonacid Arellano fue establecido que las fuentes principales
para “controlar” la “convencionalidad” de leyes nacionales son la Convencién
Americana y las interpretaciones que de la misma haya hecho la Corte.”> Esto
significa que el control de convencionalidad debe ser realizado primordialmente
sobre la base del texto de la Convencién Americana. Se entiende que el control
también debe ser ejercido de conformidad con los derechos humanos que estén
reconocidos en otros tratados estructuralmente vinculados al Pacto de San José,
como son el Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena de Muerte,’® o el Pro-
tocolo de San Salvador,”” asi como otros tratados de derechos humanos que han
sido adoptados en el seno de la Organizacién de los Estados Americanos, como
son la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Con-
vencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas, y la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer
- Convencién de Belém Do Pard.”8

Las interpretaciones que deben servir como base del control de convencio-
nalidad son todas aquellas que hayan sido realizadas por la Corte Interamericana
en ejercicio de su jurisdiccién consultiva, contenciosa, preventiva o ejecutiva. Es
decir, todo estdndar derivado de la interpretacién que la Corte haga sobre los
tratados antes mencionados puede tener valor para establecer el pardmetro del
control de convencionalidad por las autoridades nacionales. En este sentido es

75 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N°© 154, pdrr. 124.

76 Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos relativo a la abolicién de la pena de
muerte, en vigor desde el 8 de junio de 1990.

77 Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales - Protocolo de San Salvador, en vigor desde el 16 de noviembre de 1999.

78 Cfr. Corte IDH, Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perii. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 158. Voto
Concurrente del Juez Sergio Garcfa Ramirez, pdrr. 2; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México. Excep-
cidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C N° 220. Voto
Concurrente del Juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, pérr. 45. Una lista de los instrumentos del
Sistema Interamericano que pueden servir como pardmetro para el control de convencionalidad puede ser
encontrada en el portal de Internet de la Corte Interamericana: http://corteidh.or.cr/index.php/es/acerca-
de/instrumentos.
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posible afirmar que —en principio, como pardmetro del control de convencio-
nalidad— no existe distincién entre la fuerza vinculante de las decisiones que la
Corte emite en ejercicio de su competencia contenciosa, y aquellas que emite en
ejercicio de su jurisdiccién consultiva o de supervisién. En ambos casos se fija
la “cosa interpretada” (res interpretata). Sin embargo, los criterios fijados por la
Corte en ejercicio de su competencia contenciosa adquieren —ademds del cardcter
de res interpretata— el cardcter de “cosa juzgada internacional” (res judicata) para
el Estado que es parte de la controversia, de conformidad con el articulo 67 de
la Convencién.” Por esta razén, es posible afirmar que el deber de realizar un
control de convencionalidad, sobre la base de los criterios fijados por la Corte en
un caso concreto, adquiere una mayor intensidad para las autoridades del Estado
que es parte de ese caso (ver infra, Seccién IV.B)80.

Las anteriores consideraciones permiten afirmar que el control de convenciona-
lidad se realiza sobre las bases de un “bloque de convencionalidad”, o un “Corpus
Juris Interamericano”, el cual se ve complementado por las normas constitucio-
nales —o contenidas en cualquier otra norma nacional— que permiten una mayor
proteccién de los derechos humanos. Ambas fuentes de derechos —la nacional y
la internacional— deben operar de manera conjunta sobre las bases del principio
pro personaey el principio de subsidiariedad, de forma tal que ninguna norma
contenida en la Convencién Americana o cualquier interpretacién de la Corte
Interamericana puede ser utilizada como base para restringir derechos reconoci-
dos en el dmbito nacional. En este punto es relevante recordar lo explicado por
GarciA RAMIREZ en el sentido de que “el derecho internacional de los derechos
humanos es el ‘piso’ de los derechos, no el ‘techo8!, por lo que los tribunales
internos, cuando realicen un control de convencionalidad, estdn llamados a realizar
sus propias interpretaciones de la Convencién de conformidad con su derecho
nacional, y atendiendo a las realidades de cada caso concreto.

Ahora bien, atendiendo a la pluralidad de normas constitucionales que
determinan la manera en que el derecho internacional es incorporado a nivel
nacional, es posible afirmar que la operatividad del control de convencionalidad

79 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013. Voto Concurrente del Juez Eduardo
Ferrer Mac-Gregor Poisot, pérr. 80.

80 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pérr. 66.

81 Cfr. Garcia (2011), p. 139.
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a nivel nacional estd relativizado por el nivel de incorporacién del Corpus Juris
Interamericano en los diferentes ordenamientos juridicos de los Estados parte de la
Convencién Americana. Las normas que determinan la jerarquia constitucional de
la Convencién Americana, de otros tratados en el Sistema Interamericano, y de las
interpretaciones de la Corte, son relevantes para determinar el nivel de intensidad
del control de convencionalidad en un Estado. Asi, por ejemplo, la intensidad de
la obligacién de las autoridades de realizar un control de convencionalidad debe
ser entendida de manera diferente en Guatemala, cuya Constitucién reconoce
el principio general relativo a que en materia de derechos humanos los tratados
y convenciones aceptados y ratificados por el Estado tienen preeminencia sobre
el derecho interno,® que en El Salvador, cuya Constitucién reconoce la supra-
legalidad de los tratados de derechos humanos, pero prohibe la ratificacién de
tratados contrarios a la Constitucién83.

En el mismo sentido, el nivel de reconocimiento que los Estados le otorgan a
las interpretaciones de la Corte Interamericana como derecho nacional afecta la
operatividad del control de convencionalidad. De esta forma, la obligacién de las
autoridades de “tomar en consideracién” (utilizando el lenguaje del pdrrafo 124 de
Almonacid) las interpretaciones de la Corte debe ser mayor en aquellos Estados que
reconocen dichas interpretaciones como parte de su bloque de constitucionalidad,
que en aquellos Estados que no lo hacen. Los Estados tienen libertad de decidir
el nivel de incorporacién de las fuentes del derecho internacional como derecho
nacional, y por esa razén un Estado puede decidir legitimamente si las interpreta-
ciones de la Corte tienen el mismo rango que la Constitucién, como es el caso de
Costa Rica4; pero otro Estado puede decidir legitimamente que la jurisprudencia
de la Corte es un criterio hermenéutico relevante —no necesariamente decisivo—
para determinar la proteccién de derechos humanos a nivel nacional, como es el
caso de Colombia®>. Estas diferencias pueden ser sutiles y, sin embargo, deben ser
seriamente tomadas en consideracién para tener un entendimiento adecuado de
la forma en que el control de convencionalidad opera en un Estado en particular.

82 Cfr. Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, articulo 46.
85 Cfr. Constitucion Politica de la Repuiblica de El Salvador, articulos 144-145 y 149.

84 Cfr. Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica. Accién Inconstitucional. Voto 2313-95 (Expediente 0421-S-90).

85 Cfr. Sentencia C-010/00 emitida por la Corte Constitucional de Colombia.
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IV. ANALISIS CRITICO DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

A. Objeciones al control de convencionalidad
desde la perspectiva del derecho internacional piiblico

La doctrina del control de convencionalidad ha sido desarrollada a través de
la jurisprudencia de la Corte Interamericana y ha sido ampliamente estudiada —y
apoyada— por prominentes académicos y jueces latinoamericanos y europeos®.
Pero poco se ha dicho —aunque cada vez mds, y cada vez con mds fuerza— sobre
su naturaleza controversial, una vez que es evaluada como una institucién juridica
internacional®’. En efecto, esta doctrina puede ser sujeta de criticas s6lidas, sobre
todo si se evaltian sus fundamentos e implicaciones juridicas a la luz de una in-
terpretacién formalista y positivista de la Convencién Americana y en general del
DIDH. Desde esta éptica, al menos tres objeciones podrian ser desarrolladas®8.

La primera objecién es que el articulo 2 de la Convencién no puede ser con-
siderado una base para el control de convencionalidad. Es cierto que este articulo
impone la obligacién a los Estados de adoptar las medidas legislativas o de otro
cardcter necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos por la Conven-
cién, siendo el control de convencionalidad una medida “de otro cardcter” creada
para lograr el efecto util del Pacto de San José®. No obstante, una interpretacién
formalista y positivista del articulo 2 lleva a concluir que este articulo tiene una
naturaleza programdtica, en el sentido que reconoce una absoluta libertad a los
Estados para determinar la forma en que dardn efectividad a la Convencién en
sus ordenamientos juridicos nacionales?. Esta posicién se sustenta en que el
articulo 2 carece de especificidad, lo que implica que es una facultad soberana de

86 Cfr. GARCIA (2011); GARCIA (2015); FERRER (2012); FERRER (2013); Cfr. SAGUES (2009); SAGUES (2010);
BURGORGUE-LARSEN y UsepA DE TORRES (2011), pp- 243-269.; BURGORGUE-LARSEN (2015), y BUrBANO-
HERRERA (2015), pp. 647-677.

87 Cfr. DuLrtzky (2015), p. 57; BINDER (2011), p. 1216; CrEMA (2013), pp. 50-51, y EsTraDA (2013).

88 El fondo de estas objeciones no es compartido por el autor; sin embargo, reflejan una posicién juridi-
camente sostenible sobre una interpretacién formalista y positivista del derecho internacional. En cambio,
la siguiente seccién expresa las convicciones del autor, donde responde, desde la perspectiva del DIDH, a
las criticas aqui mencionadas.

89 Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C N° 186, pdrrs. 179 y 180

9 Cfr. Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7-22 de
noviembre de 1969, p. 40 [ver las posiciones de las delegaciones de Ecuador, Guatemala y Estados Unidos
de América en relacién con la naturaleza del articulo 2].
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los Estados (tanto en lo que respecta al proceso, como a la sustancia) determinar la
manera en que cumplirdn con sus obligaciones convencionales. En otras palabras,
desde esta visién, los Estados tienen el derecho de decidir la forma y el tipo de
medidas que adoptardn para cumplir de buena fe con sus obligaciones interna-
cionales, lo cual niega la posibilidad de que la Corte Interamericana determine
medidas especificas para garantizar la efectividad de la Convencién Americana a
la luz del articulo 2°1.

La segunda objecién al control de convencionalidad estd conectada con la
interpretacién que la Corte Interamericana hace del articulo 27 de la Convencién
de Viena. En Almonacid Arellano la Corte sostuvo que el control de convencio-
nalidad estd sustentado en el articulo 27 de la CVDT, pues “[s]egtin el derecho
internacional las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe
y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno”.92 Este tipo
de interpretacién es l6gica, sin embargo, un entendimiento positivista de esta
norma no sustentarfa la doctrina del control de convencionalidad. Es cierto que
el articulo 27 de la CVDT fortalece la obligacién de los Estados de cumplir con
sus obligaciones internacionales de buena fe (articulo 26), pero se puede argu-
mentar que esta horma opera bajo la presuncién de que los Estados son libres
para implementar el derecho internacional de la forma m4s adecuada para ellos,
siempre que efectivamente cumplan con sus obligaciones internacionales. En otras
palabras, desde esta éptica, el articulo 27 se rige bajo el “principio de indiferencia”
(principle of indifference) del ordenamiento juridico internacional, en lo que res-
pecta al modo de ejecucién de los Estados de sus obligaciones internacionales?3.

La tercera objecién al control de convencionalidad viene de su origen juris-
prudencial. El control de convencionalidad fue creado de manera pretoriana por
la Corte Interamericana en un caso contencioso, y ha sido reiterado en multiples
ocasiones en casos posteriores. Sin embargo, una interpretacién estricta del articulo
68.1 de la Convencién Americana llevarfa a la conclusién de que los fallos de
la Corte Interamericana son obligatorios sélo para las partes de la controversia,
y s6lo en lo que respecta a los pdrrafos operativos de la sentencia. Esta posiciéon
sigue la 1égica del principio de indiferencia, pues reconocerfa que son los Estados

91 Cfr. BINDER (2011), p. 1216; BUERGENTHAL (1992), p. 320; YILC (2001), p. 39.

92 Cfr. Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 125.

93 Cfr. ScHaus (2012), p. 689.
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quienes tienen la facultad de decidir la forma en que evitardn que se produzcan
casos similares a aquellos por los que ya han sido condenados?. También sigue
la I6gica del principio de relatividad (utilizando el lenguaje de algunos paises de
tradicidn civilista), en el sentido que los fallos de tribunales internacionales sélo
son obligatorios para los casos concretos y que, por lo tanto, carecen de efectos
erga omnes?.

Las criticas formalistas y positivistas al control de convencionalidad le confieren
la mds alta importancia a dos principios estructurales del derecho internacional:
primero, que el consentimiento de los Estados es tinico —o al menos el mds im-
portante— factor relevante para el surgimiento de obligaciones internacionales,
incluidas aquéllas en materia de derechos humanos; segundo, que existe una
estricta separacién —en la teorfa y en la prictica— entre las obligaciones que los
Estados tienen en el plano internacional, y las obligaciones que las autoridades
nacionales tienen en virtud de la existencia de dichas obligaciones internacionales.
Esta aproximacién puede ser tediosa y anacrénica para los abogados de derechos
humanos (tanto los nacionales como los internacionales), pero no debe sorprender
a nadie. El papel fundamental del consentimiento de los Estados como clave para
entender el surgimiento y contenido de obligaciones internacionales, y la nocién
de que los Estados son libres para decidir la manera en que las obligaciones inter-
nacionales son operativas en sus respectivos ordenamientos juridicos nacionales,
son dos principios estructurales que han acompanado el entendimiento del derecho
internacional publico desde sus inicios?.

Estos principios estructurales representan un obstdculo para la formulacién
de doctrinas que justifican una mayor intervencién de instituciones internacio-
nales en los espacios tradicionales de competencia de los Estados, como lo son
la competencia para determinar el surgimiento y contenido de las obligaciones
internacionales, y la manera en que éstas serdn obligatorias para sus autoridades
en el dmbito nacional?”. Los obstdculos a la formulacién de este tipo de teorfas
pueden ser incluso mds estrictos en regiones como Latinoamérica, donde el princi-
pio de la prohibicién a los Estados, y a las instituciones de la Organizacién de los

94 Cfr. Request for Interpretation of the Judgment of 31 March in the Case concerning Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico v. United States of America), Judgment, 2009, I.C.J. (January 19), pdrr. 44; Medellin
v. Texas, 552 U.S. 491 (2008).

95 Cfr. Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, articulo 38.1 (d); SHAw (2003), p. 103.
% Cfr. GroTIiOUS (1996), p. 42; AREND (1999), p. 61.
97 Cfr. DUNOFF, RATNER, y WiPPMAN (2010), p. 244; Cassese (2005), pp. 214-217.
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Estados Americanos, para intervenir en asuntos domésticos de otros Estados, ha
sido importante previo a la adopcién de la Convencién Americana?8. El control
de convencionalidad —al aparentemente ignorar estos elementos, o al menos al no
considerarlos en su dimensién positivista— se encuentra en una tensién permanente
con algunas reglas y principios arraigados en el derecho internacional publico,
pues determina con gran detalle la manera en que los Estados deben cumplir
con su deber de garantizar los derechos humanos, afirma el efecto directo del
Corpus Juris Interamericano a nivel nacional, y presupone la facultad de la Corte
Interamericana para crear estdndares vinculantes mds alld de los casos concretos
sujetos a su jurisdiccién.

B. El control de convencionalidad

sobre la base del principio de subsidiariedad

La Corte Interamericana ha rechazado adoptar una interpretacién formalista y
positivista del articulo 2, privilegiando una interpretacién que busca incrementar
el efecto ttil de la Convencién Americana®. Pareciera que el objetivo de maxi-
mizar la proteccién a los derechos humanos a nivel nacional, de prevenir futuras
violaciones a través de cambios estructurales en los Estados, y de fortalecer la
implementacién del Corpus Juris Interamericano, han sobrepasado la nocién que
entiende a los Estados como tnicos sujetos facultados para determinar los medios
de cumplimiento con sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos. En esta légica, que busca incrementar la proteccidn a los derechos
humanos a nivel nacional, en una regién con importantes retos en la materia,
la Corte Interamericana, a través de sus sentencias, ha asumido la facultad de
evaluar la convencionalidad del derecho nacional de los Estados (Sudrez Rosero
v. Ecuador)'90, ha declarado la nulidad 46 initio de normas manifiestamente
contrarias a la Convencién (Barrios Altos v. Peri)101, ha ordenado a los Estados

98 Cfr. Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, adoptada en Bogotd, Colombia, el 30 de abril
de 1948, articulo 1; MicHAEL (2015), p. 507.

99 Cfr. CANGADO (2015), p. 49: [sobre la idea que la posicién de un tribunal internacional sélo puede estar
basada en principios de justicia, y no en la voluntad de los Estados: “Deste prisma, a postura basica de um
tribunal internacional sépode ser principista, sem fazer concessoes indebidas ao voluntarismo estatal’).

100 Cfr, Corte IDH. Cuaso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie
C Ne 35, pdrr. 98.

101 Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perii. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C N° 75,
pdrr. 44.
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la modificacién de normas inconvencionales (La Ultima Tentacién de Cristo (Ol-
medo Bustos y otros) v. Chile),192 y ha creado doctrinas judiciales como el control
de convencionalidad (Almonacid Arellano).1%3 Por supuesto, la interrogante es si
el articulo 2 de la Convencién permite una interpretacién como la adoptada por
la Corte en los casos antes mencionados.

El articulo 2 como la base del control de convencionalidad

Desde una lectura formalista y positivista, la respuesta es negativa: el articulo
2 de la Convencién dificilmente permitirfa a la Corte Interamericana nulificar u
ordenar la modificacién de normas inconvencionales, o proponer doctrinas como
el control de convencionalidad. Sin embargo, también es posible interpretar el
articulo 2 como una norma que reconoce una amplia pero no absoluta libertad
a los Estados para decidir los medios de cumplimiento con sus obligaciones in-
ternacionales. Esta interpretacién se sostiene al considerar que la libertad estatal
para definir los medios de cumplimiento con sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos no es absoluta. Por el contrario, si tomamos en
serio la obligacién de los Estados de respetar y garantizar los derechos humanos,
es razonable concluir que la libertad para determinar los medios de cumplimiento
de esas obligaciones incluye la libertad para cumplir con el tratado de buena fe,
de conformidad con las decisiones de sus instancias judiciales y democrdticas, y
atendiendo a circunstancias sociales y culturales particulares de un Estado; y no
como la libertad para adoptar medidas violatorias de la Convencién Americana,
o de no adoptar ninguna medida.

De esta forma, cuando la Corte Interamericana identifica que un Estado
adopta o mantiene normas o pricticas que producen una violacién al nicleo de
algin derecho protegido por la Convencién Americana, el articulo 2 puede —y
debe- ser interpretado como la base normativa para declarar la responsabilidad
internacional del Estado, y debe ordenarse la adopcién de las medidas necesarias
para remediar las causas de esas violaciones. Este tipo de actuacién no constituye
una injerencia arbitraria en los asuntos de competencia exclusiva del Estado, sino
que —realizada adecuadamente— se trata de una aproximacién que responde a la

102 Cfr. Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C Ne 73, pdrrs. 63-73.

103 Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C N° 154, pdrr. 124.
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naturaleza subsidiaria o complementaria del Sistema Interamericano en beneficio
de la proteccién de la dignidad humana y la consecucién de los fines de la Con-
vencién Americana. Esta interpretacién es incompatible con un entendimiento
del articulo 2 desde la perspectiva del principio de soberania, pero éste no es el
tinico principio que es relevante para la interpretacién del DIDH!04,

El principio de subsidiariedad o complementariedad es especialmente impor-
tante en el entendimiento del contenido y los efectos de las normas del DIDH,
y de los limites de las instituciones internacionales de supervisién encargadas de
la interpretacién y aplicacién de esas normas!'%. Este principio ha sido definido
como aquel por el que cada grupo social y politico debe asistir a grupos mds
pequefios o locales a cumplir con sus respectivos fines, sin que esto signifique
apropiarse del cumplimiento de esas funciones”1%¢. En materia de DIDH se le
puede entender como el principio que reconoce la funcién complementaria del
derecho y las instituciones internacionales para supervisar y asistir a los Estados
en el cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, pero que al mismo tiempo reconoce la existencia de amplios espacios
de libertad a los ordenamientos juridicos nacionales para definir el alcance y los
mecanismos institucionales de cumplimiento de dichas obligaciones!'?7. En el
Sistema Interamericano el principio de subsidiariedad se encuentra reflejado en
el Predmbulo de la Convencién Americana, el cual establece que la proteccién
internacional en el Sistema Interamericano se justifica dada “la naturaleza conven-
cional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados Americanos”198. En el mismo sentido, la Corte Interamericana establecié
en Acevedo Jaramillo y otros v. Perii (2006) que:

[L]a Corte recuerda que el Estado es el principal garante de los derechos humanos de
la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el
propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes
de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema Interameri-
cano de Proteccidén de los Derechos Humanos, lo cual deriva del cardcter subsidiario
que reviste el proceso internacional frente a los sistemas nacionales de garantias de

104 Cfy. SHELTON (2013), pp. 345-459.

105 Cfr. Carozza (2003), p. 38; SHELTON (2013), p. 4; GONzALEZ (2017), pp. 732-744.
106 Cfr. CarOZzA (2003), p. 38; Cfr. Finnis (2011), p. 90; Finnis (2016), p. 133.

107 Cfr. Besson (2016), pp. 77-78.

108 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Preambulo.
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los derechos humanos. Los tribunales internos y érganos estatales tienen el deber de
asegurar la implementacién de la Convencién Americana a nivel nacionall%.

Este principio tiene una naturaleza estructural, lo que significa que informa
transversalmente todas las normas procesales y sustantivas en el Sistema Interame-
ricano!10. También tiene una faceta positiva y una negativa. En su faceta positiva
justifica la existencia de obligaciones e instituciones internacionales de proteccién
en materia de derechos humanos, pues trasciende la idea de que la proteccién a
los derechos humanos es una facultad soberana y exclusiva de los Estados. En su
faceta negativa justifica la existencia de amplios espacios de libertad a los Estados
para definir e implementar los derechos humanos en sus ordenamientos juridi-
cos, y establece un limite a la intervencién internacional en lo que respecta a la
supervisién en el cumplimiento de dichas obligaciones. Este principio permite
explicar —en su faceta positiva— que los Estados estén obligados a respetar y ga-
rantizar los derechos humanos en su actuar cotidiano,!!! que tengan la obligacién
de adecuar su derecho interno de conformidad con el derecho internacionalll2,
y que en caso de incumplimiento se genere su responsabilidad internacional y el
deber de reparar!13. Pero este principio también permite conceptualizar —en su
faceta negativa— la primacia del derecho y las instituciones estatales sobre el tipo
de medidas necesarias para implementar los derechos humanos a nivel nacional,
y para garantizar su eficacia a través de mecanismos procesales!!4.

El principio de subsidiariedad es distinto del principio de soberanfa en el
sentido que no impone una absoluta restriccion al derecho y a las instituciones
internacionales para mantenerse en “las fronteras del ordenamiento juridico na-

109 Corte IDH. Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Pertt. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C N° 157, pdrr. 66.

110 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Repa-
raciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C N° 259, pdrr. 142.

11 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 1.1; Corte IDH Caso Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4, pdrr. 166; Corte IDH, Caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie C
Ne 101, Opinién Concurrente del Juez Sergio Garcfa Ramirez, pdrrafo 27.

112 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2.
113 Cfr. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 63.1.

114 Eg también por esta faceta dual que es posible entender que en el DIDH coexistan doctrinas aparen-
temente opuestas, como lo son el control de convencionalidad (en el Sistema Interamericano), y el margen
de apreciacién (en el Sistema Europeo de Derechos Humanos). Cfr. FERRER (2014), pp. 233-236; GARCIA
Roca (2014), pp. 901-903.
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cional” una vez que los Estados han incumplido con su obligacién de adecuar su
derecho y sus prdcticas internas a las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, y de proveer a las victimas de recursos judiciales efectivos.!15
Este principio efectivamente presupone la primacia de las instituciones naciona-
les para garantizar e implementar el DIDH a nivel nacional, pero no prohibe #
priori la intervencién de las instituciones internacionales para definir la forma en
que dicho cuerpo de normas debe ser implementado, ni tampoco justifica que
los Estados incumplan con sus obligaciones internacionales!1¢. En este sentido,
Paoro G. Carozza explica que la subsidiariedad hace “posible e incluso necesa-
rio el sostener coherentemente que el sistema [internacional] debe confiar en las
instituciones locales que le dan significado y efecto a los derechos humanos, al
tiempo que reconoce la autoridad de instituciones mds exhaustivas y de mayor
alcance para asistir en la realizacién de los derechos humanos”!7. La medida so-
bre cudndo la asistencia por parte de las autoridades internacionales es necesaria
es una cuestién legal y politica que se debe resolver caso por caso, dependiendo
del derecho involucrado, de las atribuciones de la instituciédn internacional, de
la actuacién de las autoridades nacionales después de que ya se ha violado un
derecho, y de las normas y prdcticas vigentes a nivel nacional que producen su
violacién, entre otros factores.

El punto central es que el principio de subsidiariedad permite una interpre-
tacién razonable que justifica la intervencién de las instituciones internacionales
cuando es necesario, con la deferencia y el respeto a la libertad de las institu-
ciones nacionales para definir los medios de cumplimiento de sus obligaciones
internacionales. En este sentido, interpretar el articulo 2 a la luz del principio de

115 Cfr. YICL (1977).

116 El principio de subsidiariedad no justifica que los tribunales nacionales califiquen la validez de una
sentencia de un tribunal internacional que ha emitido un fallo en contra del Estado al que pertenecen, ni
tampoco abre la puerta para justificar el incumplimiento de dicho fallo en virtud de una norma constitu-
cional en contrario. Al respecto hay que recordar que “[l]os Estados se comprometen a cumplir la decisién
de la Corte en todo caso en que sean partes” (articulo 68.1 de la Convencidn), que “[e]l fallo de la Corte
serd definitivo e inapelable [y que, en] caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo
interpretard a solicitud de cualquiera de las partes” (articulo 67 de la Convencién Americana), y que “[u]na
parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de
un tratado” (articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Cfr. Corte Suprema
de Justicia de la Nacién de la Repuiblica Argentina (CS] 368/1998 (34-M)/CS1 Ministerio de Relaciones
Exteriores y Cultos/ informe sentencia dictada en el caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de fecha 14 de febrero de 2017).

117 Cfr. Carozza (2003), p. 67.
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subsidiariedad, justifica que la Corte Interamericana evalte la convencionalidad
del derecho y las prdcticas nacionales cuando éstas son la causa de violaciones a
los derechos humanos, y cuando esta accién es necesaria para asistir a los Estados
en el cumplimiento de sus obligaciones de respeto y garantia y de adecuacién del
derecho interno. Esta aproximacién también conduce a la conclusién de que el
articulo 2 no es un “cheque en blanco” que justifica la libertad absoluta de los
Estados, en lo que respecta a la determinacién de las medidas de cumplimiento
con sus obligaciones internacionales. La subsidiariedad reconoce que los Estados
tienen la libertad para decidir la mejor manera de implementar la Convencién
Americana a nivel nacional, de conformidad con las decisiones de sus instancias
democrdticas y su derecho nacional; pero también que la Corte Interamericana,
cuando es necesario y justificable, en atencién a las circunstancias de un caso,
y a las condiciones particulares de un Estado, puede —y debe— ordenar la adop-
cién de medidas con un alto grado de especificidad para corregir las causas de
las violaciones analizadas, para evitar futuras violaciones, y para incrementar la
efectividad de la Convencién Americana.

Si esta aproximacion es vélida, la cuestién no debe ser mds si la especificacién de
ciertas medidas de implementacién por parte de la Corte Interamericana constituye
per se una violacién a la soberania de los Estados, sino si existen suficientes razones
para afirmar que una medida en concreto es juridicamente vilida (por ejemplo,
si el Estado debe modificar una norma inconvencional, o si las autoridades deben
realizar un control de convencionalidad para evitar la aplicacién de esa norma). En
otras palabras, y acercando la discusién al tema aqui planteado, la cuestién sobre la
validez del control de convencionalidad no debe ser si una interpretacién formalista y
positivista del articulo 2 admite su existencia (algo que dificilmente es posible, como
las criticas mencionadas en la seccién anterior lo prueban), sino si este subsidium
creado por la Corte Interamericana en Almonacid Arellano es vélido en relacién al
principio de subsidiariedad. Esta aproximacién es ain mds pertinente después de
que la Corte Interamericana vinculd la existencia del control de convencionalidad
con la naturaleza complementaria (subsidiaria) del Sistema Interamericano. En
palabras de la Corte en Masacre de Santo Domingo v. Colombia (2012):

142. La responsabilidad estatal bajo la Convencién sélo puede ser exigida a nivel

internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de declarar la

violacién y reparar el dafio ocasionado por sus propios medios. Esto se asienta en

el principio de complementariedad (subsidiariedad), que informa transversalmente

el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el cual es, tal como lo expresa el

Predmbulo de la misma Convencién Americana, “coadyuvante o complementario

86 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 55 - 98



La DocTrINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

de la [proteccién] que ofrece el derecho interno de los Estados americanos”. De tal
manera, el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de la personas, de
manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado
quien tiene el deber de resolver el asunto a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes
de tener que responder ante instancias internacionales como el Sistema Interamerica-
no, lo cual deriva del cardcter subsidiario que reviste el proceso internacional frente
a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos”. Esas ideas también
han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo la concepcién de que todas
las autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencién tienen la obligacién
de ejercer un “control de convencionalidad”!18.

La respuesta corta es que la legitimidad del control de convencionalidad se
encuentra vinculada a las circunstancias especificas que rodearon su creacién, y a
los fines que persigue.!1? El caso Almonacid Arellano representé un caso paradig-
mdtico para que la Corte estableciera un subsidium como el control de conven-
cionalidad, pues las violaciones en este caso reflejaban algunas de las mds graves
deficiencias de las autoridades nacionales en materia de proteccién a los derechos
humanos en Latinoamérica. Este caso involucrd la creacién y aplicacién de una
norma manifiestamente inconvencional por una dictadura militar, que permitia la
impunidad por la comisién de un crimen de /esz humanidad, y que vulneraba los
derechos de los familiares de la victima a la justicia, la verdad y la reparacién. Por
otro lado, esta doctrina fue creada con la finalidad de incrementar la efectividad
de la Convencién Americana y las interpretaciones de la Corte a nivel nacional.
Surgié de la necesidad regional de garantizar que la creacién (en el caso del Poder
Legislativo), interpretacién y aplicacién del derecho nacional de los Estados sea
conforme con el Corpus Juris Interamericano, lo cual es consistente con los fines
perseguidos por los articulos 1.1, 2, 25, y 29 de la Convencién Americana, con
los articulos 26 y 27 de la Convencidn de Viena, y con la prictica constitucional
latinoamericana de apertura al derecho internacional.

Distintas “manifestaciones” del control de convencionalidad

Es evidente que el alcance del control de convencionalidad fue ampliado
después de Almonacid Arellano, pues esta doctrina ha sido utilizada por la Corte

118 Cfr. Corte IDH. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Repa-
raciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C N° 259, pdrr. 142 [énfasis afiadido].

119 Cfr. Carozza (2016), p. 65.

Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1 87
2017, pp. 55 - 98



PaBLO GONZALEZ DOMINGUEZ

Interamericana en circunstancias distintas a las que originalmente justificaron su
creacién. Esto no necesariamente significa que el control de convencionalidad es
contrario al articulo 2 de la Convencién, cuando es visto desde la perspectiva del
principio de subsidiariedad. Pero si que requiere continuar reflexionando y dis-
tinguiendo las diferentes manifestaciones de esta doctrina y, por lo tanto, requiere
adoptar una posicién flexible sobre las obligaciones que derivan de su existencia.
En este espiritu, como fue mencionado anteriormente (ver supra, Seccién 111.E)
la Corte establecid, en la Supervisién de Cumplimiento de Sentencia en el caso
Gelman, que existen dos manifestaciones distintas del control de convenciona-
lidad, dependiendo si un Estado ha sido parte de un procedimiento o no.'?0 La
Corte determiné que en ambas manifestaciones —es decir, cuando un Estado ha
sido parte de un procedimiento y cuando no— las autoridades deben realizar un
control de convencionalidad, pero también reconocié que “la norma convencio-
nal interpretada adquiere distinta vinculacién, dependiendo de si el Estado fue
parte material del proceso o no”!2!. En aquellos casos donde un Estado ha sido
Parte, consideré la Corte, sus autoridades nacionales deben ejercer un control
de convencionalidad, pues “se estd en presencia de cosa juzgada internacional”,
mientras que en los casos en que un Estado no ha sido Parte, sus autoridades
estdn obligadas a realizar un control de convencionalidad “por el solo hecho de
ser parte de la Convencién Americana”!22,

Un entendimiento flexible del criterio antes mencionado, sustentado en el
principio de subsidiariedad, lleva a distinguir la obligatoriedad del control de
convencionalidad (i) cuando se trata de un caso concreto (la primera manifes-
tacién), y (ii) cuando es considerado como una doctrina de aplicacién general
para todos los Estados Parte de la Convencidn (la segunda manifestacién). Esta
distincién permite sostener que —en la primera manifestacién— las autoridades
nacionales deben llevar a cabo un control de convencionalidad como parte de su
deber de cumplimiento con una sentenciay, por lo tanto, que deben realizar dicho
control de manera “estricta’ (es decir, tal y como ha sido ordenado por la Corte
Interamericana, sin ninguna posibilidad de desviarse del estdndar que ya ha sido

120 Cfr. Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pérr. 67.

121 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pérr. 67.

122 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, pdrr. 68.
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establecido en ese caso concreto). En cambio —en la segunda manifestacién— las
obligaciones derivadas del control de convencionalidad deben ser entendidas en
una estrecha interaccién con las normas y principios constitucionales que deter-
minan la implementacién del Corpus Juris Interamericano como derecho nacional,
y con la regulacién interna que exista sobre determinado derecho. En esta tltima
hipétesis, se debe entender al control de convencionalidad como una doctrina
estrechamente vinculada a las caracteristicas especificas de un ordenamiento
juridico determinado (por ejemplo, el colombiano, el mexicano, el argentino, el
hondurefio, etc.).

Entender la segunda manifestacién del control de convencionalidad de forma
flexible lleva a la conclusién de que su operacién tendrd diferente intensidad en cada
Estado, atendiendo a las reglas y principios relevantes de derecho constitucional.
La siguiente pregunta es obvia: ;cudles son los factores que definen la intensidad
con que el control de convencionalidad operard en un Estado determinado? Sin
la intencién de ser exhaustivo, y considerando el desarrollo normativo del control
de convencionalidad, y la naturaleza subsidiaria del Sistema Interamericano, tres
factores deben determinar la intensidad del control de convencionalidad: (i) las
competencias de las autoridades para realizar control de constitucionalidad, y las
regulaciones procesales correspondientes para la sustanciacién de los juicios en
materia de derechos humanos; (ii) la jerarqufa constitucional reconocida a los
estdndares del Corpus Juris Interamericano, especialmente la Convencién Ameri-
cana y la jurisprudencia de la Corte, y (iii) y el nivel de proteccién que reconoce
el Sistema Interamericano a los derechos humanos, y el nivel de proteccién que
reconocen los Estados sobre los mismos derechos!?3.

Conceptualizar al control de convencionalidad como una doctrina que —mds
alld del caso concreto— debe ser entendida en una estrecha interaccién con el
ordenamiento juridico nacional de los Estados, y con el nivel de regulacién de
los derechos a nivel internacional, tiene importantes consecuencias normativas y

123 El andlisis de los tres factores no es el objeto de este trabajo, pero sf constituye el siguiente paso en el
desarrollo de la propuesta aqui planteada. Por ahora cabe decir que el tercer factor es el de mayor relevancia,
pues busca responder la pregunta sobre cémo tratar las diferencias que existan en los alcances que tienen
los derechos humanos en el émbito interno y en el 4mbito internacional (sobre todo, el alcance que tienen
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana en casos en que un Estado no es parte). Una posibilidad
es que debe prevalecer siempre el estdndar internacional sobre el nacional, o viceversa; otra posibilidad es
que debe prevalecer siempre el estdndar que otorgue una mayor proteccion a la libertad y la igualdad; otra
mds es que existen derechos que admiten diferentes interpretaciones en el dmbito interno y otros que no.
Se trata de una cuestién inconclusa que habrd que seguir pensando tanto desde la perspectiva del DIDH,
como desde la perspectiva del derecho constitucional.
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précticas. Permite sostener coherentemente que los Estados gozan de importantes
espacios de libertad para determinar la manera en que el control de convenciona-
lidad serd aplicado en sus ordenamientos juridicos, pero evita asumir posiciones
dualistas que sostienen una estricta separacién entre el derecho nacional y el
internacional. Esta aproximacién permite afirmar que todas las autoridades na-
cionales tienen una obligacién de crear e interpretar el derecho nacional a la luz
del Corpus Juris Interamericano, y de no aplicar aquellas normas nacionales que
son manifiestamente inconvencionales cuando tienen la competencia para hacerlo;
pero también permite afirmar que las particularidades sobre cémo el control de
convencionalidad deberd operar en un Estado concreto estdn intrinsecamente
vinculadas a los principios y reglas constitucionales relevantes —tanto procesales
como sustantivas— de un ordenamiento juridico determinado. Es decir, mds all4
de los casos concretos, donde existe una obligacién “reforzada”, que no admite
desviacién del estdndar y el mandato contenido en una sentencia, el entendimien-
to y la operatividad del control de convencionalidad se debe adaptar al derecho
nacional de los Estados, y no necesariamente al revés.

Esta visién es coherente con la naturaleza subsidiaria del Sistema Intera-
mericano, pues permite que el control de convencionalidad se convierta en
una herramienta para que las autoridades de los Estados eviten la aplicacién de
normas contrarias a la Convencién Americana cuando ésta ya ha sido declarada
inconvencional por la Corte Interamericana en un caso en que han sido Parte,
pero evita transformar cada una de esas sentencias en una nueva obligacién para
Estados que no fueron Partes de un litigio. De esta forma, al hacer esta distincién
conceptual, la Corte evitarfa enmendar la Convencién Americana con cada decisién
adoptada en casos concretos, lo cual también le permitirfa conservar su libertad
para decidir casos respondiendo a circunstancias especificas. Al mismo tiempo,
el control de convencionalidad podria seguir siendo conceptualizado y aplicado
como una doctrina de cardcter general, que sirva como un vehiculo para lograr
una mayor implementacién del Corpus Juris Interamericano a nivel nacional, pero
sin pretender que cada decisién —cada pdrrafo de una sentencia— sea suficiente
para dejar sin efectos cualquier norma o prictica nacional en contrario, como si
la Corte Interamericana fuera una especie de legislador supremo en materia de
derechos humanos para la regién.

Esta aproximacién también permitirfa incrementar el didlogo judicial entre
la Corte Interamericana y las autoridades estatales, y contribuirfa a la creacién
de un derecho comun para la regién. El concepto de didlogo judicial se refiere
a la técnica utilizada por las cortes nacionales e internacionales de hacer uso de
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los razonamientos de otras cortes para realizar una mejor interpretacién de los
derechos reconocidos en un tratado o una constitucién!24. La doctrina del control
de convencionalidad —interpretada a la luz del principio de subsidiariedad— cons-
tituye un mecanismo flexible para que las autoridades tomen en consideracién
los distintos elementos del Corpus Juris Interamericano, pero sin afectar el plura-
lismo juridico intrinseco en el DIDH. Es en esta misma lgica pluralista que la
préctica del control de convencionalidad, y del didlogo judicial, permitird tener
un mejor entendimiento regional de los derechos humanos, lo cual debe ser la
base para la construccién de un jus Constitutionale Commune para América Latina
que busque preservar y proteger la dignidad humana en un mundo cambiante,
interdependiente y plurall?>.

V. CONCLUSION

El articulo 2 de la Convencién Americana, interpretado a la luz del principio de
subsidiariedad, es la base para sustentar la validez del control de convencionalidad
como una “medida de otro cardcter” para incrementar la efectividad del Corpus
Juris Interamericano a nivel nacional. Sin embargo, la legitimidad del control de
convencionalidad se encuentra en normas externas al contenido del articulo 2,
pues este articulo no establece medidas especificas que deben ser llevadas a cabo
por los Estados para garantizar la efectividad de la Convencién Americana a nivel
nacional. Las normas externas al articulo 2, pero internas a la Convencién Ame-
ricana, que justifican la creacién del control de convencionalidad, se encuentran
en los articulos 25, 29 y 1.1 de la Convencién Americana. El control de con-
vencionalidad también se sustenta en los articulos 26 y 27 de la Convencién de
Viena, en la legitimidad que deriva del —cada vez mayor— reconocimiento que el
derecho constitucional latinoamericano le otorga al Corpus Juris Interamericano
como derecho nacional, y el cada vez mds importante rol que el Poder Judicial
juega como principal garante de los derechos humanos.

Entender al control de convencionalidad a la luz del principio de subsidia-
riedad tiene importantes consecuencias normativas, pues permite distinguir dos
manifestaciones de esta doctrina: como una obligacién derivada de una sentencia,
y como una obligacién de aplicacién general para todos los Estados parte de la
Convencién Americana. En la primera hipétesis, el control de convencionalidad

124 Cfr. GONGORa (2013), p. 586.
125 Cfr. CarozzA (2002-2003), p. 1084.
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constituye una obligacién para las autoridades nacionales de reparar las conse-
cuencias de la aplicacién de una norma que ha sido declarada inconvencional por
la Corte Interamericana en un caso concreto, y de evitar su aplicacién en casos
futuros. En la segunda hipétesis, el control de convencionalidad es concebido
como una parte integral del articulo 2, lo que constituye un desarrollo normativo
de las obligaciones generales de los Estados. Esta distincién tiene consecuencias
normativas de enorme trascendencia. En la primera hipétesis el control de conven-
cionalidad debe ejercerse por las autoridades nacionales sin importar la existencia
de normas nacionales en contrario, pues los Estados no pueden invocar el derecho
nacional como una justificacién para el incumplimiento de sus obligaciones deri-
vadas de una sentencia. En la segunda hipétesis, el control de convencionalidad
estd intimamente conectado con las reglas y principios del derecho nacional,
pues el articulo 2 de la Convencidén —y, en general, la Convencién Americana y
el DIDH- reconoce importantes espacios de libertad a los Estados para definir
cémo implementar los derechos humanos a nivel nacional.
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