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Introduccidn a la primera edicion

Si algo caracteriza lo referente a los derechos humanos
es el hecho que, histéricamente, el reconocimiento de éstos
no ha sido una tarea facil. En ese sentido, hay que comen-
zar diciendo, de manera categérica, que los derechos hu-
manos no siempre fueron reconocidos como tampoco,
cuando comenzo a configurarse una idea de los mismos, se
les haya reconocido a todas las personas por igual. Esto
significa, por tanto, que regular o formular los derechos
humanos ha representado, sin duda alguna, una larga y con-
flictiva lucha a través de la historia.

Pero, si larga, dura y dificil ha sido la lucha por el reco-
nocimiento de los derechos humanos, también lo ha sido la
dedicada al establecimiento de los mecanismos que hagan
posible, la defensa y garantia de los derechos humanos re-
gulados en los tratados, declaraciones o convenciones so-
bre la materia.

Lo que significa, y es la idea que hay que dejar clara-
mente precisada en estas reflexiones, que aprobar o ratifi-
car tratados o convenciones sobre derechos humanos es
de por si importante pero no suficiente. Esto es asi por-
que se hace necesario, ademas, dotar a tales textos juridi-
cos internacionales, de los instrumentos que permitan, en
caso del desconocimiento de los mismos, poder exigir su
cumplimiento.

Esto es lo que explica que, en el caso de la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos, asf como se dispuso

4



RIGOBERTO GONZALEZ MONTENEGRO

regular una serie de derechos humanos, se hayan estableci-
do, también, los mecanismos por medio de los cuales poder
hacer efectivo éstos, cuando ha habido necesidad de recla-
mar su menoscabo, vulneracién o desconocimiento.

Ha sido a partir del establecimiento de estos mecanis-
mos, por medio de los cuales es posible exigir el cumpli-
miento de la Convencién Americana, lo que dio lugar al
surgimiento de lo que se ha dado en llamar, desde la doc-
trina jurisprudencial de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, del control de convencionalidad.

Las presentes reflexiones estan dirigidas a abordar este
tema, lo que se hara en un sentido general, de forma tal
que se cuente con un marco de referencia que permita
comprender, en qué consiste dicho mecanismo de protec-
cién de los derechos humanos. No esta demas dejar sefia-
lado, en esta introduccién, que la existencia del control de
convencionalidad no esta exento de debate, en algunos
casos de cuestionamientos en cuanto a sus alcances y re-
percusiones, a lo interno de los Estados Parte de la Con-
venciéon Americana. De ahi, por tanto, la necesidad de
conocer y estudiar la problematica que surge alrededor de
dicho control.

Por consiguiente, hay que reconocer que existen secto-
res de la doctrina, que estan en desacuerdo con algunos de
los aspectos del control de convencionalidad, y que existen
algunos que, incluso, lo rechazan.

Lo que no se puede eludir, en todo caso, es que el mis-
mo existe, que el control de convencionalidad ha sido acep-
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tado, en un gran sector de la doctrina, asi como en el ambi-
to de competencia de algunos tribunales de justicia consti-
tucional de los Estados que forman parte, del Sistema In-
teramericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

Lo que significa que el control de convencionalidad, en
muchos de nuestros paises, es un mecanismo que es lleva-
do a cabo, por muchos de los jueces de los Estados miem-
bros de la Convencion Americana.

Esto es lo que justifica la razén por la que, se hace ne-
cesario, su estudio, su conocimiento. A ello van dirigidas,
pues, estas reflexiones introductorias sobre el control de
convencionalidad, y que sirvan como una contribucién, en
estos primeros cuarenta afos, de la entrada en vigencia de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o
Pacto de San José.

Rigoberto Gonzalez Montenegro
Panama, 2018



Introduccidn a la segunda edicion

Estas reflexiones sobre el control de convencionalidad
han sido elaboradas a objeto de servir de referencia doctri-
nal del Médulo, Jurisprudencia del Sistema Interamericano
de los Derechos Humanos en Materia de convencionalidad
del Diplomado en Derechos Humanos y Control de Con-
vencionalidad, que se imparte en la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Catolica Santa Maria La
Antigua.

Dicho Médulo en un inicio se llevé a cabo, entre los
meses de abril y mayo del 2018. Debido al éxito que repre-
sentd esta experiencia académica sobre un tema de gran
actualidad y relevancia juridica, se decidi6 volver a impartir-
lo en este mismo afio de 2018.

Esto dltimo es lo que explica esta segunda ediciéon de
estas reflexiones sobre lo que significa el control de con-
vencionalidad y que llevan por titulo, ;Qué es el control de
convencionalidad? Unas ideas introductoras sobre el con-
trol de convencionalidad. A éstas se le han hecho unas co-
rrecciones y adiciones necesarias para fortalecer las ideas
que se pretenden transmitir mediantes las mismas.

Lo que debe quedar claro con respecto al tema del Di-
plomado, es que éste trata de una materia de obligado estu-
dio y conocimiento, por constituir un nuevo paradigma en
la proteccion de los derechos humanos.
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Como ya indicamos en la primera edicion de estas re-
flexiones sobre el control de convencionalidad, este afio de
2018 conmemoramos en América los Cuarenta afios de la
entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

Ante ese hecho que nos enaltece como grupo humano,
que el Diplomado en referencia y el presente trabajo cons-
tituyan un aporte al debate que se requiere sobre el control
de convencionalidad.

Rigoberto Gonzalez Montenegro
Panama, 2018



Introduccion a la tercera edicion

Si en el mundo del Derecho no existieran materias, ins-
tituciones o temas sujetos a debate, éste no tendria, practi-
camente y a mi juicio, mayor relevancia. Serfa un mundo
idilico en el que las normas juridicas que lo componen, en
el que las doctrinas que le dan forma y lo sustentan, no es-
tarfan sometidas a controversias, ya que todos los cultores
de tal area del pensamiento, estarfan conformes con las
mismas y que por lo tanto las aprobarfan y compartirian de
manera unanime.

Desde luego que ello, y por fortuna, no es asi. Lo carac-
terfstico del mundo juridico es que existen los grandes te-
mas, como diversas normas juridicas, sujetas a debate, a
controversias y, en algunos casos, a cuestionamientos que
parecieran irreconciliables.

Y si esto termina siendo lo propio del mundo juridico,
con mayor razén lo seran las sociedades en las que las
normas juridicas que conforman el aludido mundo juridico
rigen.

Si en dichas sociedades existen discriminaciones o de-
sigualdades, éstas terminan reflejandose, en una forma u
otra, en las normas juridicas que en estas sociedades son
aprobadas.

Esta ha sido, en gran medida, la historia de los derechos
humanos. En efecto, cuando se estudia la historia de tales
derechos nos encontraremos, por una parte, quienes perte-
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neciendo a los grupos dominantes o mayoritarios, configu-
ran el mundo juridico a imagen y semejanza, beneficiando-
se en razén de ello de los derechos, prerrogativas y ventajas
que da pertenecer a los grupos mayoritarios y, por la otra,
quienes formando parte de los grupos minoritarios o do-
minados, reciben un trato desigual o discriminatorio y, por
ende, excluyentes de los derechos, prerrogativas y ventajas
de las que gozan quienes determinan y configuran las nor-
mas juridicas de la sociedad.

Ah{ esta la historia y los hechos para quienes quieran
verificarlo y, de ser el caso, refutar lo antes aseverado.

Todo esto se trae a colacion ya que, de lo que se trata es
dejar consignado que, cualquiera que sea el estudio o anali-
sis que se haga de los mecanismos que se han ido estable-
ciendo, con miras a tutelar los derechos fundamentales,
cuando éstos estan reconocidos en la Constitucién, o de los
derechos humanos, cuando los mismos estan previstos en
tratados, declaraciones o convenciones, se requerird, para
su mejor comprension, de entender éstos como producto y
resultado de todo un proceso de reconocimiento y de ga-
rantifa siempre sujeto a debate, como ya antes se expres6 en
las anteriores introducciones del presente trabajo sobre el
control de convencionalidad.

¢Por qué se afirma esto? Porque precisamente, a pesar
de la ya existencia del control de convencionalidad, sobre el
mismo se han estado planteando, desde cierto sector de la
doctrina, reparos, cuestionamientos y uno que otro rechazo
en cuanto a su regulacion, fundamento, cuando no en
cuanto a su alcance e intensidad.
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Lo que significa que, asi como en su momento el reco-
nocimiento de ciertos derechos humanos ha sido rechaza-
do o cuestionado, de igual manera lo ha terminado siendo
el control de convencionalidad.

De ahi la importancia de seguir aportando trabajos co-
mo el presente que contribuyan, al debate y comprension
de lo que ha venido a representar el control de convencio-
nalidad como cambio de paradigma en la proteccion de los
derechos humanos.

En todo caso, esta otra edicion de estas reflexiones so-
bre el control de convencionalidad, parte del supuesto que
tales reflexiones no son ni constituyen verdades absolutas,
por lo que las mismas quedan sujetas a las reglas del tener
razon, reglas que inventaron los griegos ya ha tiempo. Estas
reglas son, argumentar, convencer, demostrar, comparar,
disuadir, refutar.

De forma tal que, quienes tengan posiciones distintas
sobre el tema aqui abordado, puedan contrastar las que
aqui se exponen y, de ser el caso, mejorarlas, complemen-
tarlas con otras mejores o, si también se quiere, refutarlas.

Rigoberto Gonzalez Montenegro

Panama, 2021, ano del Bicentenario de nuestra
independencia de Espafia
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I. Unas reflexiones introductorias

Cuando en la doctrina se estudia lo referente al Estado
constitucional de Derecho, también conocido como Estado
constitucional democratico y social de Derecho, siempre
habra un punto en comun en el que se estara, mayoritaria-
mente, de acuerdo. Dicho punto o aspecto es el que tiene
que ver con las particularidades de las que debe estar reves-
tida, la Constitucion que sirve de fundamento juridico-
politico a tal tipo de Estado.

En ese sentido, para que pueda hablarse de un Estado
constitucional, la Constituciéon que sirve de fundamento a
éste, tiene que caracterizarse en cuanto a su contenido, por
una parte, en los limites que se han de establecer para el
ejercicio del poder publico del Estado y, por la otra, en el
reconocimiento de una serie de derechos a favor de todas
las personas que integran la comunidad del Estado.

En cuanto a esto ultimo se ha procurado establecer en
la Constitucion, ademas de la regulacion de tales derechos,
toda una serie de mecanismos por medio de los cuales pro-
tegerlos cuando, independientemente de las circunstancias
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de que se traten, estos derechos resulten desconocidos,
menoscabados o restringidos de manera arbitraria.

Lo que significaria, de ahi, que como el reconocimiento
de los derechos fundamentales es de la esencia del Estado
constitucional, es lo que termina explicando que, en las
Constituciones se establezcan, toda una serie de mecanismos
jurisdiccionales para que, de manera especifica, se puedan
proteger los derechos fundamentales en éstas regulados.

Entre éstos mecanismos jurisdiccionales tenemos, la ac-
cién de habeas corpus, la acciéon de amparo o de tutela,
como también se le conoce, la accion de habeas data, entre
otros mecanismos de proteccion de indole jurisdiccional.

No cabe duda que, lo que se persigue mediante estas
acciones o mecanismos de tutela, es que los derechos reco-
nocidos a favor de las personas no queden a expensas, en
cuanto a su eficacia o garantia, a lo que las autoridades dis-
pongan segun su criterio o que queden sujetos al resultado
abusivo de sus actuaciones.

Es por esto por lo que toda persona requiere contar, di-
cho de otra manera, con la posibilidad de poder exigir, re-
clamar o promover la defensa de sus derechos, cuando
considere que éstos le han sido desconocidos o vulnerados.
Lo caracteristico de los mecanismos de protecciéon de los
derechos fundamentales a los que hemos aludido, es que
con éstos lo que se busca hacer prevalecer, es el contenido
normativo de la Constitucion en cuanto a los derechos en
ésta previstos.

13
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De esa manera, en la medida en que se puede tutelar el
derecho que se dice vulnerado, también termina protegién-
dose la Constitucion.

Otra particularidad con relacién a estos mecanismos, es
que para que se alcance una mayor eficacia en lo que res-
pecta a la proteccidon que se espera de los mismos, es que el
conocimiento de las acciones que se puedan promover,
para la proteccion de los derechos, quede en manos de to-
dos los jueces y tribunales del Poder Judicial del Estado de
que se trate.

De esta manera, éstos, los jueces y tribunales de justi-
cia vendrian a constituirse, en la autoridad a la que corres-
pondera, preponderadamente, jugar un papel relevante y
determinante en la eficacia y protecciéon de los derechos
fundamentales.

Ahora bien, asi como los Estados cuentan con una
Constitucion en la que se le da un gran realce, en su dere-
cho interno, al reconocimiento y protecciéon de los dere-
chos fundamentales, también éstos, los Estados, a través de
sus autoridades, se han estado comprometiendo, en los
ultimos afios, a hacer valer una serie de derechos humanos
que, en el ambito internacional, son el resultado de querer
fijar, por parte de todos los Estados que componen la co-
munidad de naciones, un Derecho comun asi como unos
estandares minimos para el reconocimiento y garantia en
materia de derechos humanos.

Acorde a esta concepcion y principio se derivan, dos
aspectos de suma importancia.
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Asi, por una parte, se ha reconocido, en el ambito in-
ternacional, la competencia que se atribuye a unos tribuna-
les supranacionales a objeto que velen, por el cumplimento
de los tratados y convenciones en materia de derechos hu-
manos asi acordados. Con ello se busca hacer eficaz, el
objeto y fin de los tratados y convenciones en materia de
derechos humanos.

Por otra parte, también se ha reconocido, en dichas ins-
tancias internacionales, que si bien todos los jueces y tribu-
nales, como todas las autoridades de los respectivos Esta-
dos, estan sujetas, y por consiguiente, tienen que cumplir
las normas juridicas de su derecho interno, en la misma
medida éstos y éstas quedan obligados a acatar, el derecho
internacional en materia de derechos humanos que sus res-
pectivos Estados se han comprometido a observar, a partir
del momento en que éstos hayan ratificado los tratados y
convenios en los que los mismos estén reconocidos.

Es a partir de esta realidad lo que ha dado lugar al esta-
blecimiento a lo que hoy dfa se conoce como, el control de
convencionalidad. Es decir, al surgimiento y establecimien-
to logico del mecanismo por medio del cual es posible en-
trar a verificar, y determinar, si se ha infringido, menosca-
bo, vulnerado o desconocido lo previsto en el tratado, de-
claraciéon o convencion sobre derechos humanos.

El establecimiento de este control o mecanismo de pro-
teccion del contenido de los tratados y convenciones en ma-
teria de derechos humanos, ha dado lugar a que se hable, de
dos modalidades o tipos de control de convencionalidad.
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Asi, uno serfa el que se lleva a cabo por los tribunales
supranacionales a los que se ha atribuido, de forma concre-
ta, la competencia contenciosa para la proteccion de los
derechos humanos. En este caso se estaria ante lo que se ha
denominado, como el control concentrado, externo o su-
pranacional de convencionalidad.

En cuanto a esta modalidad del control externo de con-
vencionalidad, el mismo ha sido y es muy profuso en su
ejercicio, en nuestra region, por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos.

Este tribunal supranacional del Sistema Interamericano
de Protecciéon de los Derechos Humanos ha planteado, a
su vez, que todos los jueces y tribunales del Poder Judicial
de los paises que han ratificado la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, y que también han reconocido
su competencia jurisdiccional como guardiana e intérprete
ultima de la Convencién Americana, estan obligados a ejer-
cer, de oficio y dentro del marco de sus respectivas compe-
tencias, un control de la convencionalidad.

Esto ultimo es lo que ha dado lugar a que se hable de
un control de convencionalidad interno o difuso, el que
constituye la otra modalidad de control de convencionali-
dad que se conoce en la doctrina.

El presente trabajo aborda, de manera introductoria y en
unas ideas generales, lo que dicho control de convencionalidad
interno o difuso implica, su importancia y particularidades.
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De manera que, dichas reflexiones tienen como referen-
te, y se ubican por tanto, en el debate que sobre este meca-
nismo de tutela de los derechos humanos se ha estado ge-
nerando, en el entorno de los pafses que forman parte del
Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos y al que, la doctrina, le ha dedicado diversos y
multiples trabajos.

Resulta importante dejar planteado, en estas reflexiones
introductorias, antes de entrar a analizar en concreto lo que
significa el control de convencionalidad interno o difuso,
dos ideas que consideramos son necesarias tener presente,
y que han de permitir una mejor comprension de lo que ha
venido a implicar dicho control, para la proteccion y efica-
cia de los derechos humanos.

La primera de ellas tiene que ver con la concepcion
misma de los derechos humanos, en cuanto a su evolucion
historica, aspecto este que nos permitira comprender, en
toda su dimension, todo lo que tiene que ver con el reco-
nocimiento, desarrollo, evolucion y proteccion de los dere-
chos humanos.

Es decir, y a nuestro juicio, cualquier estudio que se ha-
ga sobre estos derechos, no puede pasar por alto que los
derechos humanos no siempre fueron reconocidos y que,
cuando comenzaron a reconocerse algunos de ellos, a ciet-
to grupo de personas se les exclufa de los mismos y que,
pese a todo lo avanzado en cuanto a su importancia, toda-
via existen grupos de personas a los que, por distintas ra-
zones 0 motivos, no se les da igual tratamiento y protec-
cién que a los demas integrantes de la sociedad.

17
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Desde nuestra perspectiva actual lo que hay que tener
presente, por consiguiente, es que el reconocimiento de los
derechos humanos ha pasado por distintas etapas y que,
como bien lo anota Juan Antonio Travieso, “en cada una
de esas etapas, los derechos humanos se fueron incorpo-
rando primero en las ideas politicas, luego se trasladaron al
ambito juridico y por tanto al sistema normativo del dere-
cho positivo interno, y por ultimo se extendieron al sistema
internacional”!.

Lo que significa, segun este planteamiento, y como ha
sido sostenido en la doctrina, la problematica de los dere-
chos humanos tiene que ser entendida como un proceso de
perfeccionamiento, de avances, a veces de retrocesos, en
otros momentos de superacion de obstaculos y que, por
tanto, éstos constituyen no un punto de llegada, sino un
punto de partida.

Todo esto tiene que ver con lo que de manera atinada
expresan, Javier Sadaba y José Luis Velasquez, cuando nos
recuerdan que:

“...los Derechos Humanos son antes que
nada y al margen de las muchas definiciones
que de tales derechos se pueden dar, con-
quistas historicas, signos...en los que, una

! Travieso, Juan Antonio. Historia de los derechos humanos y garantias. Edit. He-
liasta, Argentina, 2005, p. 25.
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vez alcanzados, no se puede dar marcha
atras”2,

La otra idea se refiere, a lo que tiene que ver con la
proteccién de los derechos humanos, y que es de lo que,
de manera concreta, trata el control de convencionalidad.
Es decir, por muy importante que resulte el reconocimien-
to y, por consiguiente, la regulacion formal de los dere-
chos humanos en los distintos y variados instrumentos
internacionales, todos sabemos que ello, por si solo, nunca
sera suficiente.

Se requiere, de ahi, dotarlos de los mecanismos juridi-
cos que hagan posible, que ante su eventual desconoci-
miento, vulneracién o menoscabo, sea posible su tutela, es
decir, su garantfa de cumplimento.

Esta concepcion responde, y es consona, con la que
surgi6 alrededor de la Constitucién cuando ésta se estable-
ci6 como norma juridica. Se fue consciente, asi, que para
que dicha norma suprema desplegara su eficacia normativa,
se hacia necesario establecer lo que con el tiempo ha veni-
do a conocerse, como la jurisdiccion constitucional o justi-
cia constitucional.

Sin el mecanismo del control de constitucionalidad,
como también se le conoce, la Constitucién poco o nada
pudiera cumplir con su cometido: servir de garantia para la
eficacia de los derechos fundamentales asi como para fijar

2 Sadaba, Javier y Velasquez, José Luis. Hombres a la carta. Los dilemas de la
bioética. Edit. Temas de hoy, Espafia, 1998, pp. 35-36.
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los limites en el ejercicio del poder politico del Estado, co-
mo ya se indicara.

Como bien lo sefiala Luigi Ferrajoli, idea que es aplica-
ble para el caso de los tratados, convenciones o declaracio-
nes sobre derechos humanos, “una Constituciéon puede ser
avanzadisima por los principios y los derechos que sancio-
na y, sin embargo, no pasar de ser un pedazo de papel si
carece de técnicas coercitivas —es decir, de garantias- que
permitan el control y la neutralizacién del poder y del dere-
cho ilegitimo™3.

Lo que vendria a significar, para el caso de las normas
de los tratados, convenciones o declaraciones internaciona-
les sobre derechos humanos, que de nada servirfa su ratifi-
cacion por parte de los distintos Estados, por bien elabora-
dos y formulados que estén, si éstos y éstas no cuentan, a
su vez, con los mecanismos que posibiliten hacerlos efecti-
vos ante la eventualidad de su desconocimiento, infraccion
o menoscabo.

Quedarian reducidos, de carecer dichos tratados, con-
venciones o declaraciones de derechos humanos, de los
mecanismos con los cuales proteger su contenido normati-
vo, para decirlo con palabras de Luigi Ferrajoli, a simples
hojas de papel o de simples proclamas ornamentales.

Es a esto a lo que ha venido a dar respuesta, contar
con un mecanismo eficaz de protecciéon de los derechos

3 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Edit. Trotta, Espa-
fla, 1995, p. 852.
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humanos, el control de convencionalidad, como veremos
a continuacion.

I1. Un concepto de control de convencionali-
dad. Lo que implica dicho control

Con respecto al concepto de lo que se entiende por
control de convencionalidad, nos dice el jurista y autor ve-
nezolano, Allan R. Brewer-Carias, que éste es “el control
que usualmente ha realizado y realiza la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en sus sentencias, cuando al
juzgar las violaciones a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos cometidas por los actos u omisiones
de los Estados, ha tenido que confrontar las normas de la
misma con las previsiones del derecho interno, de manera
que en los casos en los cuales ha encontrado que éstas son
contrarias o incompatibles con aquellas, ha ordenado a los
Estados realizar la correccion de la inconvencionalidad, por
ejemplo modificando la norma cuestionada™.

Como puede observarse, el citado autor, de manera
precisa, al aludir al concepto de control de convencionali-
dad, lo hace refiriéndose al que de manera concreta le co-
rresponde llevar a cabo a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en su condiciéon de guardiana e intérpre-
te ultima de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

4 Brewer-Carias, Allan R. «Sobre el marco conceptual del control de conven-
cionalidad: antecedentes, derecho de amparo y derecho administrativo».
Recopilado en la obra Estudios sobre el control de convencionalidad. Coleccién
Estudios Juridicos No. 119. Edit. Juridica Venezolana, Venezuela, 2015, p.
36.
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Por su parte, el profesor y jurista mexicano, Miguel
Carbonell, sefiala que, “el control de convencionalidad es
consecuencia directa del deber de los Estados de tomar las
medidas que sean necesarias para que los tratados interna-
cionales que han firmado se apliquen cabalmente. Recor-
demos que el articulo 1 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos sefiala que los Estados parte se com-
prometen a respetar los derechos que ella establece, pero
también a ‘garantizar’ su pleno y libre ejercicio”.

Este otro autor, como resulta facil deducir, alude al
control de convencionalidad que compete poner en practi-
ca, a lo interno de los Estados Parte de la Convencion
Americana, en razén de la obligacién que han asumido al
ratificarla.

Al referirse a este tema, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, en el Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, en la Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), dejaba
consignado que:

“la Corte es consciente que los jueces y tri-
bunales internos estan sujetos al imperio de
la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratifica-
do un tratado internacional como la Con-
venciéon Americana, sus jueces, COmo parte

5> Carbonell, Miguel. Teoria de los derechos humanos y del control de convencionalidad.
Centros de Estudios Carbonell, México, 2015, p. 139
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del aparato del Estado, también estan some-
tidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Con-
vencion no se vean mermadas por la aplica-
cién de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridi-
cos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de conven-
cionalidad’ entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Huma-
nos. En esta tarea, el Poder Judicial debe te-
ner en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretaciéon que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ul-
tima de la Convencién Americana”.

En dicho Caso, también indicaba la Corte Interameri-
cana que, “en esta misma linea de ideas, esta Corte ha esta-
blecido que ‘segin el derecho internacional las obligaciones
que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no
puede invocarse para su incumplimiento el derecho in-
terno”%. En efecto, esta regla de cumplimento de los trata-
dos y convenios internacionales, esta consignada en el ar-
ticulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados de 1969.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y
otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, p. 53 consultable en
el sitio www.corteidh.or.cr
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Posteriormente, en el Caso Trabajadores Cesados del Con-
greso (Agunado Alfaro y otros) vs. Peri, Sentencia de 24 de no-
viembre de 20006, la Corte Interamericana sostenia que,
“cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto
util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
tin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino tam-
bién ‘de convencionalidad’ ex gfficio entre las normas inter-
nas y la Convencion Americana, evidentemente en el mar-
co de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes’.

Como se ve, tanto de los autores citados como de los
fallos de la Corte Interamericana aludidos, se infiere lo que
implica el control de convencionalidad. Este vendria a ser,
asi, un mecanismo mediante el cual lo que se busca es que,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, se
haga efectiva de acuerdo a su objeto y fin, y que por lo tan-
to, se cumpla incluso sobre el derecho interno del Estado
que la haya ratificado, en este caso, cuando el derecho in-
terno de dicho Estado, no tutele o proteja lo suficiente el
derecho humano que se reclame, o sea contrario o vulnere
los parametros convencionales.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados
del Congteso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru. Sentencia de 24 de noviem-
bre de 2000, p. 47 consultable en el sitio www.corteidh.or.cr
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El referido control debe ser llevado a cabo por los tri-
bunales del pais de que se trate, toda vez que éstos, si bien
estan sometidos a las normas juridicas de su pafs, también
estan sujetos a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

Este control debe hacerse, como lo indica la Corte Inter-
americana, ex officio, lo que significa que ni siquiera tiene que
ser requerido por persona alguna. Dicho de otra manera, es
una obligacioén de los tribunales, efectuar el control de con-
vencionalidad sin que haya necesidad de requerirselo.

En concreto, el control de convencionalidad es un
mecanismo por medio del cual, ya sea por parte de la Cor-
te Interamericana, cuando es este tribunal el que lo lleva a
cabo o, cuando son los jueces y tribunales del Poder Judi-
cial de los Estados Parte de la Convenciéon Americana los
que lo ejercen, es posible confrontar el derecho interno
del Estado cuyas autoridades han sido cuestionadas o de-
mandadas por haber infringido, menoscabado, vulnerado
u omitido garantizar los derechos humanos de una perso-
na, con la Convencién Americana, asi como con la juris-
prudencia que sobre ésta ha ido emitiendo la Corte Inter-
americana.

La finalidad de confrontar o poner en practica dicho
control, es poder establecer, verificar o determinar, si se ha
menoscabado o no, los derechos humanos reconocidos a la
persona humana en la Convencién. En el caso que se com-
pruebe la inconvencionalidad, el tribunal que lleve a cabo el
control de convencionalidad, deberd hacer prevalecer la
Convencién Americana.
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Con mas precisién, mediante el control de convencio-
nalidad, el encargado de ejercerlo, confronta el derecho
interno de un Estado miembro del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, con la Conven-
cién Americana. Dicho control tiene como propésito esta-
blecer, si el derecho interno del Estado de que se trate, es o
no conforme con la Convencion.

De donde se sigue que, si como resultado del control
asf llevado, se establece que el derecho interno del Estado
demandado como infractor de la Convencion Americana,
no es conforme o no se ajusta a ésta, la norma del derecho
interno no podra aplicarse por lo que, en su momento, de-
bera ser removida, derogada o adecuada por las autoridades
del respectivo Estado, a los parametros fijados por la Con-
vencion Americana como a los criterios jurisprudenciales
emitidos por la Corte Interamericana.

El propésito ultimo que se persigue con la puesta en
practica del control de convencionalidad, es hacer efectivo
el objeto y fin de la Convenciéon Americana, como lo es
garantizar el reconocimiento de los derechos humanos en
ella previstos.

De lo expuesto se infiere que existen, dos tipos o mo-
dalidades de control de convencionalidad, como se recono-
ce en la doctrina.

Uno es el que compete a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, al corresponderle la custodia como
intérprete ultima de la Convenciéon Americana. Este tipo de
control es conocido, como ya se indicé, como el control de
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la convencionalidad concentrado, externo o supranacional
bl
y tiene como sustento la propia Convencion Americana.

La otra modalidad es la que compete, a todos los jue-
ces y tribunales del Poder Judicial de los Estados miem-
bros de la Convencién Americana. A éste se le conoce
como control de la convencionalidad difuso y es produc-
to, como pudo observarse, de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana.

Ahora bien, ¢con qué propédsito debe hacerse tal con-
trol? Pues a objeto, como ha sefialado la Corte Interameri-
cana, de “hacer prevalecer la Convencion Americana y los fallos de
esta Corte sobre la normatividad interna, interpretaciones y prdcticas
que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto” en la Convencion.

Es quizas éste, el aspecto mas relevante y controversial
de lo que implica el control de convencionalidad ya que, de
acreditarse que una norma, ley o practica del derecho in-
terno de un pafs, es contraria o no es conforme con la
Convencion Americana y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, se tiene que hacer prevalecer dicha Con-
vencion as{ como la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana emitida cuando interpreta la Convencion.

Lo que significa, de acuerdo a lo explicado, que una vez
acreditada la inconvencionalidad, no se debe aplicar el de-
recho interno contrario a la Convencion y, por consiguien-
te, es ésta la que debe prevalecer sobre cualquier norma del
derecho interno infractora o desconocedora de ésta.
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Esta particularidad del control de convencionalidad es
tan significativa que, incluso, cuando una norma constitu-
cional de un Estado es contraria a la Convencion, la Corte
Interamericana ha dispuesto que la misma tiene que ser
modificada, a fin de ajustarla a la Convencion.

Ello ocurti6 asi, en el lamado caso, “Ia Ultima Tentacion
de Crists” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Sentencia de 5
de febrero de 2001. Decia la Corte en el citado Caso que,
“al mantener la censura cinematografica en el ordenamien-
to juridico chileno (articulo 19 nimero 12 de la Constitu-
ciéon Politica y Decreto Ley numero 679) el Estado esta
incumpliendo con el deber de adecuar su derecho interno a
la Convencién de modo a hacer efectivos los derechos
consagrados en la misma, como lo establecen los articulos
2y 1.1 de la Convenciéon”.

Una vez sefialado esto en la sentencia en mencion, dis-
puso la Corte Interamericana que, “el Estado debe modifi-
car su ordenamiento juridico interno, en un plazo razona-
ble, con el fin de suprimir la censura previa para permitir la
exhibicién de la pelicula ‘La Ultima Tentacién de Cristo’, y
debe rendir a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notifi-
cacion de la presente Sentencia, un informe sobre las medi-
das tomadas a ese respecto”s.

La sentencia asi emitida por la Corte Interamericana,
llevé a que el Estado chileno, mediante “la Ley de Reforma

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacién
de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Sentencia de 5 de febrero de
2001, pp. 35y 39 consultable en el sitio www.corteidh.or.cr
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Constitucional N° 19.742, que eliminé la censura previa,
reemplazandola por un sistema de calificaciéon cinematogra-
fica”, modificara su Constitucién dando, de esa manera,
cumplimiento a la sentencia de la Corte Interamericana.

Lo relevante y significativo del Caso en mencién es
que en éste, parte del debate se centraba, en la existencia
de una norma constitucional del Estado chileno que, al
establecer la censura previa en materia cinematografica, la
hacfa contraria a la Convencién Americana. Ello motivo a
que la Corte Interamericana determinara la inconvencio-
nalidad de dicha disposicién constitucional, con el resulta-
do de la respectiva condena de responsabilidad interna-
cional del Estado chileno y la consecuente modificacion
de su Constitucion.

Tal modificacién tenia como finalidad, adecuar su dere-
cho interno constitucional, a la Convencién Americana, lo
que termind haciendo el Estado chileno.

Por debatible que pueda ser este aspecto del control de
convencionalidad, y que tiene que ver con la competencia
que asume la Corte Interamericana como guardiana e in-
térprete ultima de lo establecido en la Convencién Ameri-
cana, lo cierto es que de nada servirfa que los Estados sus-
cribieran y ratificaran tratados y convenios sobre derechos
humanos, y después puedan aducir su derecho interno, pa-
ra desconocer lo que en dichos tratados y convenios se
haya dispuesto, en materia de derechos humanos.

Es por ello por lo que, cuando una norma juridica del
derecho interno de un Estado parte de la Convencion Ame-
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ricana, independientemente de la jerarquia que sea, lo que
incluye su Constitucion, es contraria, menoscabe, desconoz-
ca, restrinja o vulnere la Convencion, dicha norma juridica
no deba prevalecer en detrimento del objeto y fin de la Con-
vencion, que no es otro que: garantizar y hacer eficaz los
derechos humanos en tal Convencion reconocidos.

Esto es asi ya que a eso es a lo que se han comprometi-
do los Estados Parte de la Convencién Americana al ratifi-
carla, tal y como se deja consignado en el articulo 1 de la
Convencion en el que se dispone que:

“Articulo 1. Obligaciéon de Respetar los De-
rechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y liber-
tades reconocidos en ella y a garantizar su li-
bre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social,
posiciéon econoémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, per-
sona es todo ser humano”.

De donde se sigue que, en estos casos, una vez acredi-
tada la vulneracion de la Convencion por parte del derecho
interno del Estado demandado, el mismo deba adecuatse a
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los parametros convencionales, a fin de hacer valer la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos. Y, si esa
norma juridica es la Constitucion, es ésta la que debe ade-
cuarse a la Convencion.

Esto dltimo también tiene sustento en lo que el articulo
2 de la Convenciéon Americana se sefiala, al establecer que:

“Articulo 2. Deber de Adoptar Disposicio-

nes de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados Partes se compro-
meten a adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o
de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

Con relacion a este tema, discutible y controversial del
control de convencionalidad, nos dice Néstor Pedro Sagties
que, “en el supuesto de oposicion entre una clausula de la
Constituciéon y la Convencion Americana (Pacto de San
José de Costa Rica), el asunto es mas discutido, pero de
todos modos, si el Estado debe cumplir con la convencion
a todo costo, y no puede alegar su Constitucién para in-
cumplir al Pacto, esto provoca, como resultado concreto
final, que el pacto esta juridicamente por encima de la
Constituciéon. En efecto, la consecuencia del control de
convencionalidad, es que la regla constitucional que lesiona
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al Pacto debe quedar inaplicada, o si se prefiere, de aceptar-
se la expresion de Sudré, ‘paralizada’ (lo mismo acaece,
desde luego, con las normas subconstitucionales violatorias

del pacto)™.

De todo lo expuesto en estas ideas introductorias y ge-
nerales sobre el control de convencionalidad, se sigue que
lo que éste viene a implicar es que, desde el momento en
que un Estado ratifica un tratado o convencién sobre dere-
chos humanos, el mismo queda obligado a su cumplimen-
to. Lo que significa que a partir de ahi, no podra alegar su
derecho interno, con miras a dejar de cumplir o acatar lo
dispuesto en el tratado o convencion ratificada.

Ello conllevara a que, todo su derecho interno, debera
adecuarse y ser, en consecuencia, conforme al contenido
del tratado o convencion sobre derechos humanos. Esto
hara posible que se haga eficaz, el objeto y fin de lo pacta-
do en materia de derechos humanos, por parte del Estado
que asi ha procedido, es decir, que se reconozcan, respeten
y garanticen los derechos humanos de todas las personas a
los que van dirigidos los mismos.

De ahi que, en el evento en que se produzca una con-
travencion de lo dispuesto y reconocido en la Convencion
Americana de Derechos Humanos, se contara con el con-
trol de convencionalidad, ya sea que lo ejerza la misma
Corte Interamericana o, cuando ello deba hacerlo el Poder

9 Saglies, Néstor Pedro. «Obligaciones internacionales y control de conven-
cionalidad». Estudios Constitucionales, Afio 8, N° 1, 2010, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile Universidad de Talca, pp. 128-129 consultable en
el sitio www.scielo.cl
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Judicial de uno de los Estados miembros del Sistema Inter-
americano de Proteccién de los Derechos Humanos, a ob-
jeto de hacer prevalecer la Convencién sobre el derecho
interno, lo que ha de permitir que se cumpla con el objeto y
tin de tal Convencion.

II1.Particularidades del control de
convencionalidad

De los distintos y variados criterios jurisprudenciales
que ha ido emitiendo la Corte Interamericana con respecto
al control de convencionalidad difuso, se pueden extraer
una serie de particularidades que permiten precisar la rele-
vancia de dicho control, como mecanismo que permite
hacer efectiva, en el derecho interno de los paises miem-
bros del Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos, la Convencién Americana.

Dichas particularidades han ido estableciéndose, desa-
rrollandose y matizandose por la Corte Interamericana, a lo
largo de los distintos Casos en los que ha intervenido como
intérprete ultima de la Convencién Americana.

En ese sentido, desde un principio la Corte planted una
serie de aspectos que con el tiempo fue ampliado y concre-
tando, lo que permite, ademds de hacer un uso adecuado y
eficaz del control de convencionalidad interno o difuso,
comprender los alcances del mismo. En ese sentido, dichas
particularidades del control de convencionalidad pueden
identificarse de la siguiente manera:
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1. La Corte Interamericana parte del supuesto, y como
un hecho no discutible, que los jueces y tribunales del Po-
der Judicial de los Estados miembros de la Convencion,
estan sometidos al sistema juridico de su pais.

Esto lo dejaba claramente establecido en esos términos
la Corte Interamericana, desde el fallo emitido por razén
del Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, cuando en la
sentencia de 26 de septiembre de 2000, en su parrafo 124,y
al cual ya se hizo referencia, consignaba que, “la Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos
al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las
disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico”.

De donde se sigue que, el ejercicio del control de con-
vencionalidad, no conlleva ni implica desconocer el some-
timiento al que quedan sujetos, todas las autoridades del
Estado de que se trate, lo que incluye desde luego a todos
sus jueces y tribunales, a las normas de su derecho interno.

Esto es de suma importancia dejarlo resaltado en la
medida en que, todo juez sabe y tiene la obligacion, en el
ejercicio de su cargo, de conocer el derecho interno de su
pais. Esta obligado, por tanto, a aplicar su derecho interno
y resolver las causas en base a éste, salvo cuando alguna de
las normas juridicas de este derecho sea contraria, menos-
cabe, vulnere u omita un derecho humano reconocido en la
Convenciéon Americana.

Por ende, la existencia del control de convencionalidad
difuso no implica que se vaya a producir, de antemano, el
desconocimiento o la no aplicaciéon del derecho interno del
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Estado Parte de la Convencién Americana. Ello solo ocu-
rrira en el caso en el que, el derecho interno del Estado, sea
contrario, no sea conforme o no se ajuste a la Convencién
Americana como a la jurisprudencia de la Corte Interameri-
cana sobre dicha Convencion.

Lo que vendria a significar que, si el derecho interno es
infractor, menoscaba o vulnera la Convencion Americana,
es ésta la que debera aplicarse y no el derecho interno que
la desconoce, que le es contrario, la vulnere u omita.

2. Es por ello por lo que dejaba consignado, desde un
principio la Corte Interamericana en el ya citado Caso A~
monacid Arellano y otros vs. Chile, que desde el momento en
que un Estado ratifica la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos, tal compromiso asi asumido, exige que
sus jueces y tribunales de justicia, quedan también sujetos a
la observancia y cumplimiento de dicha Convencion.

De ahi entonces que en el ejercicio de sus funciones, es-
tén obligados a tener presente, lo que sobre derechos hu-
manos tiene regulado y previsto la Convencion Americana.

En el ya citado fallo, en efecto, sefialaba la Corte Inter-
americana que, “cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan someti-
dos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que des-
de un inicio carecen de efectos juridicos”.
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Dicho de otra manera, desde el momento en que un
Estado ratifica un tratado o convenciéon sobre derechos
humanos, sus jueces y tribunales quedan comprometidos a
acatar, como autoridades de dicho Estado, ademas de su
derecho interno, el Derecho que sobre derechos humanos
queda consignado en dichos tratados y convenciones. Y,
como quedan sujetos a lo comprometido por su Estado en
materia de derechos humanos, no les queda otra alternativa
que aplicar los tratados o convenciones sobre derechos
humanos, en el ejercicio de sus funciones.

3. De lo anterior se deriva que, en la medida en que los
jueces y tribunales de los Estados Parte de la Convencion
Americana, estan sujetos a ésta de la misma manera que a
su derecho interno, quedan obligados a verificar que, en el
ejercicio de sus competencias, no existan ni se apliquen
normas juridicas que sean contrarias 0 menoscaben los de-
rechos humanos reconocidos en la Convencion.

4. Lo que significa, como consecuencia de la anterior
particularidad del control de convencionalidad, que si el
juez o tribunal que conoce de una causa, se percata que
existe una ley o norma juridica del derecho interno del Es-
tado al que pertenece, que sea contraria, infrinja, menosca-
be o restrinja uno o varios derechos de los reconocidos en
la Convencién Americana, una u otra carecera, desde un
inicio, de efectos juridicos. Por lo que ya sea la ley o la
norma juridica asi acreditada, no podra ser aplicada por el
juez o tribunal en el caso que viene conociendo.

La razén de la no aplicacion tiene como fundamento,
su desconocimiento, menoscabo o restriccion de un dere-
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cho humano previsto en la Convenciéon Americana. La no
aplicacion del derecho interno que es contrario a la Con-
vencion, hace que sea ésta la que prevalezca, trayendo co-
mo resultado que se garantice y haga cumplir su objeto y
tin.

La no aplicaciéon del derecho interno, por ser contrario
a la Convenciéon Americana, y la obligaciéon de tener que
adecuar, ajustar, modificar o derogar lo que es infractor de
la Convencion, obedece al compromiso de acatar la Con-
vencién asumido por el Estado al ratificarla. Y ese com-
promiso asumido pasa por hacer eficaz, por garantizar, los
derechos humanos en la Convenciéon reconocidos aunque
con ello deban sus autoridades dejar de aplicar su derecho
interno.

5. Muy intimamente relacionada con las anteriores par-
ticularidades se produce otra, y que se deriva como conse-
cuencia logica de las antes aludidas, y que consiste en que,
si se demuestra o establece que existe una ley o norma juri-
dica que es contraria a la Convencién Americana, no sélo
debe dejarse de aplicar dicha ley o norma, sino que se debe
adecuar el derecho interno del Estado de que se trate, al
contenido de lo que sobre derechos humanos tiene regula-
da la Convencion.

Dicho de otra manera, para hacer prevalecer la Con-
vencion Americana sobre el derecho interno que es contra-
rio a la misma, no es suficiente con no aplicar éste al caso
que esta conociendo un juez o tribunal en particular, sino
que se requiere que el Estado adopte las medidas necesarias
para hacer efectiva la Convencién con su objeto y fin, lo
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que implica adecuar, modificar y, si es el caso, derogar,
aquellas leyes o normas juridicas que sean contrarias a la
Convencion.

Esto también implica la posibilidad, o la obligacién por
parte del respectivo Estado, de adoptar medidas o aprobar
normas juridicas, con miras a hacer efectivos los derechos
humanos reconocidos en la Convencion Americana.

Esto queda claramente establecido, por la Corte Inter-
americana, en la Sentencia emitida por razén del Caso /a
Cantuta vs. Peri, cuando sefialaba dicho tribunal de derechos
humanos que, en el articulo 2 de la Convencidn, se “esta-
blece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar
su derecho interno a las disposiciones de la misma, para
garantizar los derechos en ella consagrados, la cual implica
que las medidas de derecho interno han de ser efectivas
(principio de ¢ffet utile)”. A lo que adiciona que:

“Ciertamente el articulo 2 de la Convencion
no define cudles son las medidas pertinentes
para la adecuacion del derecho interno a la
misma, obviamente por depender ello del ca-
racter de la norma que la requiera y las cir-
cunstancias de la situacion concreta. Por ello,
la Corte ha interpretado que tal adecuacion
implica la adopcién de medidas en dos ver-
tientes, a saber: 1) la supresion de las normas
y practicas de cualquier naturaleza que entra-
flen violacién a las garantias previstas en la
Convencion o que desconozcan los derechos
allf reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y
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i) la expediciéon de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observan-
cia de dichas garantias. El Tribunal ha enten-
dido que la obligacién de la primera vertiente
se incumple mientras la norma o practica
violatoria de la Convencién se mantenga en
el ordenamiento juridico y, por ende, se satis-
face con la modificacién, la derogacion, o de
algin modo anulacién, o la reforma de las
normas o practicas que tengan esos alcances,
segun corresponda’l?,

6. ¢Como se hace efectiva la Convenciéon Americana a
fin que se pueda alcanzar y garantizar su objeto y fin? Pues,
para hacer efectiva la Convenciéon Americana sobre Dere-
chos Humanos, es por lo que todos los jueces y tribunales
de los Estados miembros de la Convencién, estan obliga-
dos a llevar a cabo, dentro de sus respectivas competencias,
un control de convencionalidad entre la Convencién Ame-
ricana y las normas juridicas del derecho interno del Estado
al que pertenecen.

Este control deben hacerlo, como lo ha sefialado la
Corte Interamericana en distintos fallos sobre el tema, ex
officio, lo que significa que no deben esperar a que asi se lo
requiera una de las partes del proceso del que conocen. Su
obligacion, su deber, es llevar a cabo dicho control de con-
vencionalidad, de manera que, en el evento que ello se re-

10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso La Cantuta vs. Peru.
Sentencia de 29 de noviembre de 2006, pp. 90-91 consultable en el sitio
www.corteidh.otr.cr
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quiera, se haga prevalecer la Convencién Americana sobre
el derecho interno que le sea contrario a ésta.

7. Por dltimo, y sin que ello signifique que éstas pue-
dan ser consideradas las unicas particularidades del con-
trol de convencionalidad, la Corte Interamericana ha sefia-
lado que, los jueces y tribunales del Poder Judicial de los
Estados miembros de la Convencién, al momento de ejer-
cer el control de convencionalidad, deben tener presente,
no solamente lo que tiene previsto la Convencion Ameri-
can, sino también la jurisprudencia que sobre ésta ha ido
emitiendo la Corte en los distintos casos que han sido de
su conocimiento.

Expresado en otros términos, deberan aplicar en el con-
trol de convencionalidad, la Convencién Americana de De-
rechos Humanos y la jurisprudencia producto de la inter-
pretacion realizada por la Corte Interamericana, en su con-
dicién de intérprete ultima de tal Convencién sobre dere-
chos humanos.

Lo que significa que el parametro de convencionalidad
a tener presente serfa, la Convencién Americana y la juris-
prudencia que sobre ella ha ido emitiendo la Corte Inter-
americana. Ello obliga, de ahi, a conocer, a estar al tanto de
las sentencias que vaya profiriendo la Corte Interamericana
al ejercer sus funciones contenciosas.

Las particularidades antes resefiadas son resumidas, en
una forma u otra, en la Sentencia de 26 de noviembre de

2010, proferida por razén del Caso Cabrera Garcia y Montiel

40



RIGOBERTO GONZALEZ MONTENEGRO

Flores vs. México en la que dejaba consignado la Corte Inter-
americana que:

“Este Tribunal ha establecido en su juris-
prudencia que es consciente de que las auto-
ridades internas estdn sujetas al imperio de la ley
y, por ello, estan obligadas a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juri-
dico. Pero cuando un Estado es Parte de un
tratado internacional como la Convencion
Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus
jueces, tfambién estin sometidos a aquél, 1o cual
les obliga a velar por que los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean
mermados por la aplicacion de normas contrarias a
su objeto y fin. Los jueces y 6rganos vinculados
a la administraciéon de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex: officio un
‘control de convencionalidad’ entre las normas in-
ternas y la Convenciéon Americana, eviden-
temente en el marco de sus respectivas com-
petencias y de las regulaciones procesales co-
rrespondientes. En esta tarea, los jueces y or-
ganos vinculados a la administracién de justi-
cia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, 77-
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térprete siltima de la Convencion Americana”!l
(las cursivas son nuestras).

Todas y cada una de las particularidades antes aludidas,
nos permiten conocer lo que implica el control de conven-
cionalidad, asi como su importancia y alcance como meca-
nismo a través del cual es posible hacer prevalecer y, por
tanto garantizar, la aplicacién de la Convenciéon Americana.

Con la aplicacion en el derecho interno de los respecti-
vos Estados miembros de la Convencion Americana se
logra dar cumplimento a su objeto y fin, que no es otro que
se hagan valer los derechos humanos en ella reconocidos a
toda persona humana por el solo hecho de setlo.

IV.Del Estado constitucional al Estado
convencional de Derecho

Cuando en la doctrina se debate sobre lo que implica, el
Estado constitucional de Derecho, se esta aludiendo a
aquel tipo de Estado sustentado sobre la base de la existen-
cia de una Constitucioén con plena eficacia normativa.

Es decir, el Estado constitucional es un Estado que
cuenta con una Constituciéon con fuerza normativa y que,
ademas, se trata de una Constituciéon que responde a la
concepcioén de lo que ha implicado el constitucionalismo.
Segun éste, la Constitucion debe contener, como minimo,
el reconocimiento de los derechos fundamentales asi como

11 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores vs. México. Sentencia de 26 de Noviembre de 2010, p. 86. consul-
table en el sitio www.corteidh.or.cr
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los limites a los que ha de quedar sujeto el poder politico
del Estado.

Es a partir de ahi, ante tal supuesto, que la Constitucion
asi existente, asi entendida, se impondra sobre el resto de
las otras normas juridicas que se elaboren y aprueben en

dicho Estado.

En concreto, el Estado constitucional de Derecho se
fundamenta, en lo que ha venido a conocerse, como el
principio de supremacia constitucional. De acuerdo a este prin-
cipio, como lo anota Néstor Pedro Sagiies, “el sector mas
significativo”, de las normas constitucionales, “goza de un
rango o alcurnia superior al resto del derecho positivo: tie-
ne supremacia, de tal modo que las normas inferiores o las
conductas opuestas a €, son juridicamente invalidas”12.

El surgimiento, establecimiento, desarrollo y consolida-
ciéon del Estado constitucional vino a representar, el cam-
bio de todo un paradigma tanto politico como juridico.
Esto es asi toda vez que, a partir de ahi, se ha venido a en-
tender que, todos los poderes constituidos del Estado
constitucional, incluyendo el poder legislativo, quedarian
sometidos a lo previsto en la Constitucion.

De esta manera, el poder politico quedaba sujeto, en sus
diversas formas de actuacién, a lo que se tenfa previsto en
la Constitucién, con lo que era posible garantizar, de acuer-
do a unos parametros minimos, el ejercicio de los derechos
fundamentales regulados en tal norma suprema.

12 Sagiies, Néstor Pedro. Los principios especificos del derecho constitucional. Univer-
sidad Externado de Colombia, Colombia, 1992, pp. 27-28.
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Para hacer efectivo dicho principio de supremacia cons-
titucional, se configurd, de acuerdo a distintos modelos, to-
do un control de la constitucionalidad. Surgio, de esa mane-
ra, lo que con el tiempo ha venido a llamarse, desde ciertos
sectores de la doctrina, como la justicia constitucional.

Dicho control de constitucionalidad permite, a través
de un proceso jurisdiccional, poder verificar, previa con-
frontacion entre la norma de inferior jerarquia y la Consti-
tucion, si aquélla se ajusta, es conforme o no con la norma
suprema constitucional. De comprobarse que es infractora
de la Constitucién, se produce la inconstitucionalidad de
dicha norma, por lo que se hace prevalecer, de ahi, la Cons-
titucién por ser ésta la norma de superior jerarquia.

Es esto lo que es de la caracteristica esencial del Estado
constitucional de Derecho. Un Estado que se sustenta so-
bre la existencia de una norma de superior jerarquia a las
otras, y que se hace valer, a objeto de limitar el poder poli-
tico en ella formulado, con miras a hacer efectivo los dere-
chos fundamentales en la Constitucién reconocidos.

¢Qué ha venido a cambiar con el surgimiento del con-
trol de convencionalidad? Que ahora, ademas del control
de constitucionalidad, han de contar, tener presente y llevar
a cabo los operadores de justicia, como se ha visto, el con-
trol de convencionalidad. Ello no significa ni se trata, desde
luego, que desaparezca ni pierda importancia el control de
constitucionalidad.

Dicho de otra manera, el control de convencionalidad
no hace desaparecer el control de constitucionalidad, éste
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sigue existiendo, sigue desempefiando su papel de meca-
nismo de proteccion de la supremacia constitucional, pero el
ejercicio de dicho control ya no es suficiente, cuando de la
tutela de los derechos humanos se trata.

Si lo que se quiere y busca es proteger, de la manera
mas amplia y eficaz posible los derechos humanos, se hace
necesario contar con NUEVOs mecanismos que permitan que
ello sea asi. Con esto lo que viene a fortalecerse es el Esta-
do constitucional de Derecho, pasando a convertirse en un
Estado constitucional y convencional de Derecho.

Significa esto, expresado en otras palabras, que termina
teniendo otra concepcion la protecciéon de los derechos
humanos a lo interno de cada Estado, en la medida en que
ahora, ademas de la visién que se hace desde la Constitu-
cion, se tiene que hacer una desde la perspectiva de los pa-
rametros internacionales en materia de derechos humanos.

Como bien anota Omar Giovanni Roldan Orozco, “la
relacion entre el derecho constitucional y el derecho inter-
nacional resulta inevitable e irreversible. No se trata de im-
poner uno sobre otro, sino de complementar las visiones,
de crear armonia entre ellos, de catalogar derechos de ma-
nera homogénea otorgando al juzgador la facultad de valo-
rar y decidir la aplicacién de aquel precepto que mas se
adecue al principio pro persona de interpretacion de los dere-
chos humanos™13.

13 Roldan Orozco, Omar Giovanni. La funcion garante del Estado constitucional y
convencional de derecho. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2015, pp. 101-102.
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En ese mismo orden de ideas, y como también lo sefiala
el jurista panamefio, Boris Barrios, cuando manifiesta que,
“hoy, la justicia contemporanea requiere que las decisiones y
su argumentaciéon responda a una constante revision del
texto constitucional, convencional y al derecho de los trata-
dos en cuanto a la tutela jurisdiccional de los derechos hu-
manos, atendiendo al control difuso de convencionalidad”14,

Por tanto, a partir de la existencia y ratificaciéon de los
tratados, declaraciones o convenciones en materia de dere-
chos humanos, desde el momento en que los Estados se
comprometen a su cumplimiento, de igual manera, a partir
que se establecen los mecanismos por medio de los cuales
es posible enfrentar las infracciones a tales textos interna-
cionales, con miras a hacer valer los derechos en éstos re-
conocidos, ya no sélo cabe hablar de Estado constitucional
de Derecho sino que ahora, lo que existe es un Estado
constitucional y convencional de Derecho.

De acuerdo a lo que significarfa el Estado constitucional
y convencional de Derecho, los derechos humanos recono-
cidos en los tratados, declaraciones o convenciones inter-
nacionales, vendrian a protegerse, ademas de con los me-
canismos tradicionales propios de la justicia constitucional,
con el control de convencionalidad.

De esa manera, v como lo observa el jurista panamefo

bl bl

Henry Eyner Isaza, “se transita de las tradicionales ‘caran-
bl

tias constitucionales’ a las ‘garantias convencionales’, te-

14 Barrios Gonzalez, Botis. La tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales.
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Colombia, 2014, p. 107.
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niendo su maximo grado de desarrollo con las sentencias
que dictan los tribunales internacionales en Materia de De-
rechos Humanos”15.

De donde se sigue que, con el fortalecimiento del Esta-
do constitucional, ahora convertido en Estado constitucio-
nal y convencional de Derecho, lo que termina garantizan-
dose, de manera mas eficaz y cénsona con los parametros
convencionales, son los derechos humanos que le son re-
conocidos a toda persona por el solo hecho de serlo.

V. A manera de reflexion final

Las reflexiones expuestas, apenas son y constituyen,
unas ideas generales sobre el concepto, sentido y particula-
ridades del control de convencionalidad. No cabe duda que
es mucho lo que todavia se puede, y debe debatir, sobre
este mecanismo de tutela o de protecciéon de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos.

De lo que si no cabe duda es que, el control de conven-
cionalidad interno o difuso, representa todo un cambio de
paradigma en la forma de entender la proteccién de los
derechos humanos. De ahi la importancia de su estudio,
analisis, reflexion, debate, como de posibles cuestionamien-
tos, por parte de todos los estudiosos del Derecho, inde-
pendientemente sea la disciplina juridica de su preferencia.

> Isaza, Henry Eyner. La constitucionalizacion del derecho internacional de los derechos
bumanos. Ediciones Nueva Juridica, Colombia, 2015, pp. 64-65
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¢Por qué se afirma que el control de convencionalidad
ha venido a representar, todo un cambio de paradigma, en
la forma de concebir y proteger los derechos humanos?
Pues porque pone a prueba, amplia y supera, toda una serie
de concepciones y principios que se han ido elaborando y
estableciendo, desde la 6ptica del Estado y su Derecho, en
cuanto al reconocimiento y garantfa en materia de derechos
humanos.

El control de convencionalidad, asi, se ubicaria en aque-
lla corriente doctrinal que alude, a las distintas etapas por
las que ha pasado y evolucionado, el Estado de Derecho
hasta culminar en la que lo ha incorporado y, ha dado lugar,
a una nueva forma de entender dicho Estado, en cuanto a
la manera de asumir, reconocer y proteger los derechos
humanos.

En ese sentido, diversos autores han aludido a tales eta-
pas, identificando y diferenciando al Estado de Derecho
como, Estado legal de Derecho, Estado constitucional de
Derecho y Estado constitucional y convencional de Dere-
cho o, simplemente, Estado convencional de Derecho.

Uno de estos autores lo es, por ejemplo, Manuel Fer-
nando Quinche Ramirez, quien al abordar el tema ha sefia-
lado que:

“De analoga forma a como en la modernidad
el Estado legislativo de derecho suponia me-
todologicamente la existencia del principio
de supremacia de la ley, y como el Estado
constitucional democratico de la segunda mi-
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tad del siglo XX supone la existencia meto-
dolégica del principio de supremacia de la
Constitucién, de la misma manera en el am-
bito del Estado actual y del compromiso in-
ternacional por la defensa, garantia y protec-
cién de los derechos humanos, se impone la
existencia y vigencia del principio de supre-
macfa de la Convenciéon Americana y del de-
recho convencional”1¢.

De acuerdo a lo expresado por el citado autor colom-
biano, y segun la concepcién imperante, en el Estado legal
de Derecho, se partia del supuesto que, todos los poderes
publicos, quedaban subordinados a la ley proferida por el
Parlamento, en el que se encontraba representada la volun-
tad popular. Prevalecia en este tipo de Estado, como se
infiere, el principio de legalidad y, el método de interpreta-
cién juridica que se resaltaba, era el de la interpretacion
exegética, que implicaba ajustarse a la letra o voluntad del
creador de la ley.

En concepcién del Estado legal de Derecho, los dere-
chos fundamentales dependian, en cuanto a su reconoci-
miento y eficacia, a lo que se dejara establecido en la ley.
Dicho de otra manera, los derechos humanos, en cuanto a
su reconocimiento y proteccion, quedaban sujetos a lo que
en la ley dispusiera el legislador.

16 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. E/ control de convencionalidad. Edit.
Temis, Colombia, 2014, p. 65.
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Al superarse esta concepcion, surge el denominado Es-
tado constitucional de Derecho. En éste se hace prevalecer,
el principio de supremacia constitucional, al reconocerse a
la Constitucién como norma juridica con plena eficacia
normativa que se antepone, a todas las otras leyes y normas
juridicas del Estado. Ahora, en este otro tipo de Estado,
todos los poderes publicos, incluyendo al Parlamento, que-
daran sujetos y subordinados, a lo establecido en la Consti-
tucion, al ser ésta producto del poder constituyente origina-
rio, cuyo titular es el pueblo.

Con respecto a esta concepcion, nos dice Rodolfo Vigo,
que al entenderse a la Constitucién como “norma juridica
superior”, “ella no se reduce a ser un programa politico que
limita y estructura el poder del Estado, sino que tiene todas
las caracteristicas de una regla juridica, aunque cuantitati-
vamente superior, que por estar en ese lugar jerarquicamen-
te superior, logra imponerse a cualquier otra norma del

derecho vigente que preside”!”.

En ambos supuestos, es decir, en ambos tipos de Esta-
dos, se reconocian y reconocen los derechos fundamenta-
les, incluso, en el caso del Estado constitucional de Dere-
cho, como ya se aludid, se prevefan y se prevén, mecanis-
mos que de manera especifica, protegen los derechos fun-
damentales cuando éstos son vulnerados.

Por otra parte, hay que hacer énfasis que, hacer respetar
los derechos fundamentales depende, de manera preponde-

17 Vigo, Luis Rodolfo. Constitucionalizacion y judicializacion del derecho. Edit. Po-
rriaa, México, 2013, p. 38.
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rante, del papel que jueguen y desempefien todas las auto-
ridades, de las que compete, primordialmente al Poder Ju-
dicial del Estado constitucional, llevar a cabo un protago-
nismo determinante en dicho cometido.

De igual forma, la amplitud, desarrollo y garantia de los
derechos fundamentales, quedaba y queda supedita, a lo
que se determine en el derecho interno del Estado de que
se trate. Esto encuentra mayor relevancia, cuando dichos
derechos son reconocidos en la Constitucién, por lo que
pasan a conocerse como derechos fundamentales.

Lo basico, en todo caso, es que la problematica que gira
alrededor de la proteccion de los derechos fundamentales,
desde la optica del Estado constitucional, se plantea, se
debate y dilucida, dentro del ambito de la soberanfa de este
tipo de Estado, y acorde a las competencias de sus autori-
dades judiciales.

Todo esto viene cambiar desde la perspectiva del Esta-
do constitucional y convencional de Derecho. De ahora en
adelante, y por razén del Derecho Internacional sobre De-
rechos Humanos y el control de convencionalidad, cuando
sobre lo que se debate tiene que ver, con la posible vulne-
racién de un derecho que, ademas de estar reconocido en la
Constitucién, también lo estd en un tratado o convencién
sobre derechos humanos, dilucidar y decidir si éste ha re-
sultado o no desconocido o menoscabo, no termina ni en
el ambito del Estado de que se trate ni acorde a su derecho
interno.
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Lo que se quiere dejar establecido es que, a partir del
reconocimiento de los derechos humanos, desde el mo-
mento en el que éstos van a quedar formulados en tratados
y convenciones internacionales, va a ser toda una jurisdic-
cién especializada y a cargo de tribunales supranacionales, a
los que correspondera pronunciarse sobre las posibles vio-
laciones de los referidos derechos humanos, cuando a lo
interno de los Estados el reconocimiento y proteccion de
los derechos humanos no sea plenamente eficaz.

Adicional a ello, y como resultado de la obligaciéon con-
traida por los distintos Estados, al ratificar dichos instru-
mentos juridicos de indole internacional, que para el caso
nuestro lo constituye, entre otros, la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, sus autoridades quedaran
sujetas y obligadas a hacer valer, a lo interno de sus Estados
y aun en contra de su derecho cuando éste le sea contrario,
los derechos humanos asi reconocidos.

En un caso y otro, es por medio del control de conven-
cionalidad, que sera posible hacer eficaz los tratados y con-
venciones en materia de derechos humanos, y con ello, los
derechos en éstos regulados.

Lo que vendria a significar, expresado de otra manera,
que la ultima palabra en materia de proteccion de los dere-
chos humanos, cuando sobre éstos haya una controversia
por su posible violacién, no la tendran los tribunales del
poder judicial de los respectivos Estados, sino los tribuna-
les de la jurisdiccién internacional creados con el fin de
hacer valer, los instrumentos juridicos internacionales en
los que estos derechos han sido reconocidos, que para el
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caso del Sistema Interamericano de Proteccién de los De-
rechos Humanos, es la Corte Interamericana.

Es por todo lo anotado por lo que, a ningtn jurista que
se aprecie de serlo, a ningun académico que se considere
como tal, debe serle ajeno ni ignorar que, a partir del reco-
nocimiento de la existencia del control de convencionali-
dad, “ningin abogado que inicia un proceso de cualquier
tipo —ni al juez que debe resolverlo- le puede pasar inadver-
tido que el pleito no termina ya —como antes- dentro de la
frontera, sino que puede trascender sus limites y dirigir sus
pasos hacia una senda trasnacional”18,

Es a partir del establecimiento de esta concepcion del
Estado de Derecho, como pasa a entenderse, el Estado de
Derecho, como Estado constitucional y convencional de
Derecho. Es decir, en este tipo de Estado, su derecho con-
figurado sobre la base de la existencia de la Constitucién
como su norma suprema, no podra obviarse o ignorarse, el
Derecho convencional de los detechos humanos.

Y ello porque, en materia de derechos humanos, su re-
conocimiento, garantfa y proteccion, no se restringe al De-
recho regulado en la Constitucion, sino que también forma
parte de todo ese entramado juridico, el Derecho conven-
cional, al grado tal que, cuando el derecho interno del Es-
tado constitucional sea contrario y violatorio de un derecho
humano, sera el Derecho convencional el que debera pre-

18 Midoén, Mario A. R. Control de convencionalidad. Edit. Astrea, Argentina, 2016,
p. 7.
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valecer sobre el derecho interno, aun cuando en este ultimo
se incluya la Constitucion.

He ahi la importancia de promover el estudio y debate
con respecto a tan importante mecanismo para la eficacia y
garantia de los derechos humanos como lo es el control de
convencionalidad.
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