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RESUMEN

El “control de convencionalidad” establecido a
partir de 2006 en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sido
objeto de importantes precisiones. En sus senten-
cias de finales de 2010 y principios de 2011, el
Tribunal ha puntualizado cudles son los actores
estatales obligados a su aplicacion, la necesidad
de su ejercicio sobre las decisiones mayoritarias
en contextos democraticos y la verificacién
que la Corte puede realizar sobre el control de
convencionalidad que alegan haber ejercido
los Estados a nivel interno. En este sentido, el
presente articulo hace un recorrido por el origen,
evolucién y aplicacion del denominado “control
de convencionalidad”, como medida orientada
al cumplimiento de las obligaciones estatales de
respeto, garantia y adecuacion contempladas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Introduccion

SUMMARY

The “conventionality control” established in 2006
in the case law of the Inter-American Court of
Human Rights has undergone some important
clarifications. In its rulings from the end of 2010
and the beginning of 2011, the Court has defined
the state actors that are obligated to apply it, has
established the need for it when dealing with
majoritarian decisions in democratic contexts and
has established the role of the Court in verifying
the conventionality control that States claim to
have exercised domestically. This article covers the
origin, evolution and application of the so-called
“conventionality control” as a measure designed
to assure compliance with the state obligations to
respect, ensure and conform domestic legislation
to international law, which are all found in the
American Convention on Human Rights.

Key words: Conventionality control — Control of
constitutionality — Obligations to respect, ensure and
conform — Inter-American Court of Human Rights

De acuerdo con la teoria del desdoblamiento funcional de Scelle, los Estados son creadores y
destinatarios del derecho internacional. Al no existir en el ordenamiento internacional érganos
centralizados y superiores a los Estados que controlen la aplicacién de sus normas, queda a estos
ser los principales responsables de la aplicacién del derecho internacional’.

! SCELLE, Georges. Citado en: SALMON, Elizabeth. Introduccién al Derecho Internacional Humanitario. Lima: Fondo
Editorial PUCP, 2004, p. 35.
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Si bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer la primacia de las normas
internacionales al interior de su ordenamiento juridico interno, el articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 si establece que un Estado Parte no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacién para el incumplimiento de un
tratado. La necesidad de cumplir lo dispuesto en un tratado respecto del cual un Estado consintié
implica que éste debe aplicar e implementar el derecho internacional que corresponda en su de-
recho interno mediante la creacion de normas o toma de medidas que se ajusten al compromiso
asumido y la derogacion de aquellas incompatibles con ese compromiso.

A partir de ello, el presente articulo desarrolla el origen, evolucién y exigencias de aplicacion del
denominado “control de convencionalidad”, como medida orientada al cumplimiento de las obli-
gaciones estatales de respeto, garantia y adecuacién contempladas en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (“Convenciéon Americana” o “Convencién”). Dicha figura, establecida
a partir de 2006 en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“Corte
Interamericana”, “Corte IDH”, “Corte”, o “Tribunal”), ha sido objeto de importantes precisiones,
siendo especialmente relevantes las de finales de 2010 e inicios de 2011, cuando el Tribunal se
refiri6 a los actores estatales obligados a su aplicacién, a la necesidad de su ejercicio sobre las
decisiones mayoritarias en contextos democraticos y a la verificacién que la Corte puede realizar
sobre el control de convencionalidad que alegan haber ejercido los Estados a nivel interno.

Sobre la base de ello, el presente articulo se estructura en tres capitulos. EI primero se refiere
al contenido de las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion en la jurisprudencia del
Tribunal; el segundo, al “control de convencionalidad” entendido como una manifestacién de
dichas obligaciones estatales; el tercero, a la competencia de la propia Corte Interamericana en
la verificacion de la aplicacién del “control de convencionalidad” por parte de los Estados y se
finaliza con algunas consideraciones a modo de conclusién.

1. Las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion en el sistema interamericano de derechos
humanos

El articulo 1.1 de la Convencién Americana? obliga a los Estados Parte a respetar y garantizar, sin
discriminacion alguna, el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades contenidos en ella. En
ese sentido, desde la sentencia en el caso Veldsquez Rodriguez respecto del Estado de Honduras,
el Tribunal ha afirmado que, conforme al articulo 1.1, “todo menoscabo a los derechos humanos
reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido, segln las reglas del Derecho interna-
cional, a la accién u omision de cualquier autoridad puiblica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencién”3.

Las obligaciones de respeto y garantia derivadas del articulo 1.1 se complementan con el conte-
nido del articulo 2 de la Convencién?, el cual alude al deber estatal de adoptar disposiciones de

El articulo 1.1 de la Convencién establece que “[l]os Estados Partes en [la] Convencién se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones juridicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parrs. 164
al7z7.

El articulo 2 de la Convencidn establece que “[s]i el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el Articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de [la] Convencidn, las medidas legislativas o
de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. La fuente del citado articulo
2 de la Convencion es el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Convencién Europea
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derecho interno para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos en dicho tratado. Este
articulo 2 “no define cudles son las medidas pertinentes para la adecuacién del derecho interno
a la [Convencioén], obviamente por depender ello del caracter de la norma que la requiera y las
circunstancias de la situacion concreta”. Sin embargo, la Corte ha interpretado que tal adecua-
cién implica la adopcion de medidas en dos vertientes: (i) la supresién de las normas y précticas
de cualquier naturaleza que entrafen violacion a las garantias previstas en la Convencién o que
desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio vy (ii) la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias®.

En ese sentido, el cumplimiento de las obligaciones de respeto, garantia y adecuacion en el siste-
ma interamericano exige ademas de la organizacién de un aparato estatal conforme a las normas
de derechos humanos, una conducta gubernamental que asegure el eficaz funcionamiento de
dicha estructura. Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Interamericana, si un Estado manifiesta
su intencién de cumplir con la Convencién Americana, la no derogacién de una norma incompa-
tible con ésta y la falta de adaptacién de las normas y comportamientos internos por parte de los
poderes Legislativo y Judicial para hacer efectivas dichas normas, determinan que el Estado viole
dicho tratado®. El hecho de que se trate de leyes internas y de que éstas hayan sido adoptadas de
acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién nacional, nada justifica si mediante ellas se violan
cualquiera de los derechos o libertades protegidos por la Convencién”.

Por todo lo expuesto, a partir de los deberes generales establecidos en los articulos 1.1y 2, los Estados
Parte estan obligados a armonizar su ordenamiento juridico interno con la normativa de proteccién
de la Convencién. Una importante herramienta para contribuir a dicho fin es el denominado “con-
trol de convencionalidad”, pues éste “puede en mucho contribuir a asegurar que [la Convencién
Americana] genere sus efectos propios (effet utile) en el derecho interno de los Estados Partes”8.

2. El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana como mani-
festacion de las obligaciones estatales de respeto, garantia y adecuacién

Teniendo en cuenta las exigencias propias de las obligaciones estatales de respeto, garantia y
adecuacion, a través del denominado “control de convencionalidad” la Corte ha hecho notar a los
Estados que, independientemente de las reformas legales que deban adoptar para compatibilizar
determinadas disposiciones y practicas con la Convencion Americana y los estdndares interna-
cionales que correspondan, en principio, los jueces y érganos vinculados a la administracion de

para la Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales no contiene una disposicién
analoga, no obstante, su articulo 1 tiene como efecto que los Estados Parte de aquélla —y de sus respectivos Protocolos
Adicionales— cumplan una doble obligacién: en primer lugar, asegurar que su derecho interno sea compatible con la
Convencion; y en segundo lugar, subsanar todo desconocimiento de los derechos y libertades protegidos por ella. Cfr.
CARRILLO SALCEDQO, Juan Antonio. “Articulo 1”. En: PETTITI, Louis et. al. La Convention Européenne des Droits de
I’lhomme. Commentaire article par article. Paris: Economica, 1995, pp. 135-141. Por su parte, la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos alude en sus articulos 1y 25 a las medidas que deben adoptar los Estados miembros
de la Organizacién para la Unidad Africana para hacer efectivos los derechos, deberes y libertades contemplados en
dicha Carta.

Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999.
Serie C No. 52, parr. 207.

Corte IDH. Caso Sudrez Rosero vs. Ecuador. Fondo. Sentencia de 12 de noviembre de 1997. Serie C No. 35, parr. 98.
Corte IDH. Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y

51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993. Serie A
No. 13, pérr. 27.

Voto disidente del juez Antonio Cangado Trindade, pérr. 45. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perd. Solicitud de Interpretacién de la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 30 de noviembre de 2007. Serie C No. 174.
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justicia en todos los niveles deben actuar inmediatamente y de oficio en el sentido de adecuar
sus decisiones a dichas disposiciones y estandares, frente al conocimiento de los casos que se
les sometan.

I//

El contenido del “control de convencionalidad” en la jurisprudencia del Tribunal ha sido objeto
de un proceso de evolucién que ha precisado sus alcances, con miras a asegurar y facilitar su
aplicacién por parte de los Estados.

2.1 El origen del concepto de “control de convencionalidad”

En el afio 2006, al resolver el caso Almonacid Arellano y otros respecto del Estado de Chile, el
Tribunal declaré que el Poder Judicial chileno aplicé una norma que tuvo como efecto el cese de
las investigaciones y el archivo del expediente de la ejecucién extrajudicial del sefior Almonacid
Arellano, dejando en la impunidad a los responsables. En dicha oportunidad, la Corte Interamericana
consideré el supuesto en el cual “el [Poder] Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adop-
tar leyes contrarias a la Convencién Americana”, frente a lo cual “el [Poder] Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma y, consecuentemente,
debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella”®.

Si bien la Corte declaré “[ser] consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, [...] obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordena-
miento juridico”, recordé que “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos
a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermad[ols por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos”. Para ello, el Tribunal indicé que el Poder Judicial debe ejercer “una
especie” de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana'®.

Aunado a ello, el Tribunal establecié que “el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, in-
térprete Gltima de la Convencién Americana”'". Como fundamento de tal afirmacién, la Corte
cité su Opinion Consultiva sobre la Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacién

9 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 123.

A pesar de que la sentencia en el caso Almonacid Arellano y otros fue la primera en la que la Corte se refiri6 al “control
de convencionalidad” strictu sensu, este concepto ya habia iniciado su desarrollo en la jurisprudencia del Tribunal.
En efecto, conforme lo sefala Ferrer Mac-Gregor, si se observa con detenimiento fallos previos “puede apreciarse que
algunos de los criterios fueron adoptados con anterioridad a la creacién pretoriana del ‘control de convencionalidad’
en dicho caso”. Asi, “[r]lesulta evidente que la Corte [...] crea la doctrina del ‘control difuso de convencionalidad’
advirtiendo la tendencia de la ‘constitucionalizacion’ o, si se prefiere, ‘nacionalizacion’ del ‘derecho internacional de los
derechos humanos’ y particularmente la aceptacion de su jurisprudencia convencional como elemento ‘hermenéutico’
y de “control’ de la normatividad interna por parte de los propios tribunales internos”. Voto razonado del juez ad hoc
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 29. 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 No. 220. Al respecto, la
doctrina se remite a los votos concurrentes del juez Sergio Garcia Ramirez en las sentencias de los casos Myrna Mack
Chang vs. Guatemala de 25 de noviembre de 2003; Tibi vs. Ecuador de 7 de septiembre de 2004, y Lépez Alvarez vs.
Honduras de 1 de febrero de 2006. Ver en el mismo sentido, HITTERS, Juan Carlos. “Control de constitucionalidad
y control de convencionalidad. Comparacién (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”.
Revista Estudios Constitucionales Vol. 7, 2009 (2), pp. 109-128.

" Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros, op. cit., parr. 124.
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de Leyes Violatorias de la Convencion, recordando lo dispuesto por el ya citado articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 196912

Casi dos meses después, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
respecto del Perd'3, la Corte enfatizé que los érganos del Poder Judicial deben ejercer ya no “un
cierto” control conforme se indicé en Almonacid Arellano y otros, sino un control “de convencio-
nalidad”. En este ejercicio de precisién del concepto, la Corte Interamericana se refiri6 a algunas
caracteristicas especificas de dicho control:

i) es de aplicacién ex officio por parte de los 6rganos del Poder Judicial, “evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”. En
ese sentido, “[e]sta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o
actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba
ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y
procedencia de ese tipo de acciones”;

ii) es complementario al “control de constitucionalidad”, de manera que se debe aplicar ademas
del citado control al que estan obligados los 6rganos del Poder Judicial por su propia legislacion
interna y;

|//

iii) es de aplicacion también en un eventual “contexto de impedimentos normativos y practicos
para asegurar un acceso real a la justicia y de una situacion generalizada de ausencia de
garantias e ineficacia de las instituciones judiciales”™.

En su voto razonado a dicha sentencia, el entonces juez del Tribunal, Sergio Garcia Ramirez, sefal6
que si bien en el caso concreto la Corte se refiri6 al “control de convencionalidad” “tenilendo]
a la vista la aplicabilidad y aplicacion de la Convencién Americana”, “la misma funcién se des-
pliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual naturaleza, integrantes
del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado”, citando a
modo de ejemplo, el Protocolo de San Salvador, el Protocolo relativo a la Abolicién de la Pena
de Muerte, la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convenciéon de Belém do Para
para la Erradicacién de la Violencia contra la Mujer y la Convencién sobre Desaparicién Forzada.
Conforme lo sefialé Garcia Ramirez “[d]e lo que se trata es de que haya conformidad entre los
actos internos y los compromisos internacionales contraidos por el Estado, que generan para éste
determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos”!>.

Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicion y Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencién (Arts. 1
y 2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994,
Serie A No. 14, parr. 35.

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie C No. 158.

Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso, op. cit., parrs. 128 y 129.

Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 2. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso, op. cit. Al
respecto, Néstor Sagiiés ha senalado que “[glueda la incognita de determinar si en verdad la Corte Interamericana ha
querido conscientemente proyectar la teoria del control de convencionalidad a cualquier tratado”. Para dicho autor “[e]
s un punto que merece en el futuro de una pronta y clara explicitacion por parte de [la] Corte, ya que involucra temas
tales como si todos los tratados de derechos humanos tienen para los paises ratificantes del Pacto de San José de Costa
Rica rango supraconstitucional, y si es obligacion —o no— de todos los jueces del area inaplicar, incluso de oficio, las
reglas locales que lo contradigan”. SAGUES, Néstor. “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”.
Revista Estudios Constitucionales Vol. 8, 2010 (1), pp. 126-127.
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En el mismo mes de noviembre de 2006, en la sentencia del caso La Cantuta, también respecto
del Estado del Perd'®, el Tribunal reiter6 los estandares fijados hasta el momento sobre “control
de convencionalidad” en las sentencias de los casos Almonacid Arellano y otros y Trabajadores
Cesados del Congreso. Con ocasion a dicho caso, referido a la ejecucion extrajudicial de nueve
estudiantes y un profesor de la Universidad La Cantuta, en “un contexto de practica sistematica de
detenciones ilegales y arbitrarias, torturas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas,
perpetrada por las fuerzas de seguridad e inteligencia estatales” y en el que se emitieron leyes de
autoamnistia, el juez Garcia Ramirez, en su voto concurrente, sefalé que “[n]o tendria sentido
afirmar la “anticonvencionalidad” de la norma en una hipétesis particular y dejar incélume la
fuente de violacion para los casos que se presenten en el futuro”, ya que “[llejos de establecer
una garantia de no repeticion [...], se estaria abriendo la puerta a la reiteracién de la violacién”.
En esa linea, concluy6 que “[s]eria impracticable —y frustrante— requerir nuevos pronunciamientos
de la Corte Interamericana que abarquen y resuelvan una serie indefinida de casos de la misma
naturaleza, llevados a la consideracién de aquélla, uno a uno, con el propésito de obtener la
respectiva declaratoria de “anticonvencionalidad”"”.

El “control de convencionalidad” es definido entonces como una herramienta juridica de apli-
cacion obligatoria ex officio por los 6rganos del Poder Judicial, complementaria al control de
constitucionalidad, que permite garantizar que la actuacién de dichos érganos resulte conforme
a las obligaciones contraidas por el Estado respecto del tratado del cual es parte.

2.2 Evolucion del “control de convencionalidad” en la jurisprudencia del Tribunal

La jurisprudencia asi descrita fue reiterada al afio siguiente, en 2007, en la sentencia del caso
Boyce y otros respecto del Estado de Barbados'®. En 2008, los estindares sobre “control de con-
vencionalidad” fueron citados tnicamente en la sentencia del caso Heliodoro Portugal respecto
de Panamd'?. En 2009, la Corte también reiterd su jurisprudencia sobre la materia en la sentencia
del caso Rosendo Radilla Pacheco respecto de México?®. En 2010, dicho concepto fue desarro-
[lado en ocho sentencias: Manuel Cepeda Vargas respecto de Colombia?'; Comunidad Indigena
Xdkmok Kasek respecto de Paraguay??; Fernandez Ortega y Otros respecto de México??; Rosendo

16 Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C
No. 162.

Voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 7. Corte IDH. Caso La Cantuta, op. cit. Dicha postura ha generado
pronunciamientos en la doctrina que ponen en debate tal posibilidad dentro del sistema interamericano. Nestor Sagiiés
sefala que “[e]l tribunal ha agregado algo al contenido inicial del Pacto, aunque el texto literal de éste no ha variado.
Asi, un Estado puede verse obligado por la doctrina sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en una
causa en la que él no ha sido parte, ni obviamente tenido oportunidad para alegar en pro de una interpretacién diferente
a la formulada en aquel expediente”. SAGUES, Néstor. “Obligaciones internacionales...”, op. cit., pp. 125-126. Ver
también: RUIZ CHIRIBOGA, Oswaldo. “The Conventionality Control: Examples of (un)successful experiences in Latin
America”. Inter-American and European Human Rights JournalVol. 3, No. 1-2, 2010, pp. 203-204.

Corte IDH. Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de
noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 79.

Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 12 de agosto de 2008. Serie C No. 186, parr. 180.

Corte IDH. Caso Rosendo Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parr. 339.

Corte IDH. Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de
26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr. 208.

Corte IDH. Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto
de 2010. Serie C No. 214, parr. 311.

Corte IDH. Caso Fernandez Ortega y Otros vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 234.
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Cantd y Otra respecto de México?*; Ibsen Cérdenas e Ibsen Pefia respecto de Bolivia?®; Vélez
Loor respecto de Panam&?®; Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) respecto de Brasil?” y
Cabrera Garcia y Montiel Flores respecto de México?®. En esta tltima sentencia, de noviembre de
2010, la Corte Interamericana realiz6 una precision clave en lo que concierne a los 6rganos del
Estado obligados a aplicar dicho control entre las normas internas y la Convencién Americana.

Dado que en algunos Estados los tribunales constitucionales, por ejemplo, constituyen érganos
auténomos independientes del Poder Judicial, la Corte precisé que no sélo los jueces, sino que
los diferentes “érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles” estan en
la obligacién de ejercer ex officio el “control de convencionalidad”?°. A mayor abundamiento,
en dicha oportunidad, la Corte cité jurisprudencia de tribunales de la mas alta jerarquia en la
region que se han referido y han aplicado el “control de convencionalidad”, sobre la base de las
interpretaciones efectuadas por la Corte Interamericana, tales como la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, el Tribunal Constitucional de Bolivia, la Suprema Corte
de Justicia de Republica Dominicana, el Tribunal Constitucional del Perd, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién de Argentina y la Corte Constitucional de Colombia3°.

|//

En 2011, los estandares sobre el “control de convencionalidad” fueron citados en cuatro senten-
cias en los casos Gelman respecto del Uruguay?'; Chocrén Chocrén respecto de Venezuela®?;
Lépez Mendoza respecto de Venezuela®? y Fontevecchia y D’Amico respecto de Argentina®#. Entre
éstas, es preciso destacar lo declarado por la Corte Interamericana en el caso Gelman, no solo en
cuanto a las autoridades obligadas a ejercer el “control de convencionalidad”, sino al contexto
en que éste debe ser aplicado.

El caso Gelman involucraba la vigencia y aplicacién en el Uruguay de la Ley No. 15.848 o Ley
de Caducidad de la Pretension Punitiva del Estado de 1986, aprobada en un régimen democré-
tico y respaldada por la ciudadania en dos ocasiones, que impedia la investigacion y sancion
de graves violaciones de derechos humanos cometidas por funcionarios militares y policiales en
el marco de la dictadura militar y la Operacién Céndor. En su sentencia, la Corte sefal6 que la
“manifiesta incompatibilidad” de dicha Ley con la Convencién Americana determina que aquélla
carezca de efectos juridicos, de manera que “no pued|e] seguir representando un obstaculo para
la investigacion de los hechos del [...] caso y la identificacién y el castigo de los responsables, ni

24 Corte IDH. Caso Rosendo Cantd y Otra vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 219.

25 Corte IDH. Caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre
de 2010. Serie C No. 217, parr. 202.

Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 287.

Corte IDH. Caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 106.

Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, op. cit., parrs. 225 a 233.
29 Ibidem, pdrr. 225.

30 Ibidem, parrs. 226 a 232.
31

26
27

28

Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221,
parr. 193.

32 Corte IDH. Caso Chocrén Chocrdn vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
1 de julio de 2011. Serie C No. 227, parrs. 164 a 171.

Corte IDH. Caso Lépez Mendoza vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2011.
Serie C No. 233, parrs. 226 y 227.

Corte IDH. Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre
de 2011. Serie C No. 238, parr. 93.

33

34

109



Anuario de Derechos Humanos 2012

puedle] tener igual o similar impacto respecto de otros casos de graves violaciones de derechos
humanos consagrados en la Convencién Americana que puedan haber ocurrido en el Uruguay”?>.

Al respecto, y a modo de introduccién al concepto de “control de convencionalidad”, la Corte
record6 que “[cluando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencién
Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces, estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin”36.

Esta idea segln la cual “todos” los érganos de un Estado estan obligados a cumplir el tratado
respecto del cual éste consintié se vio especialmente reflejada en los parrafos siguientes de la
sentencia, cuando la Corte sefal6 que “[e]l hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aproba-
da en un régimen democratico y aun ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones
no le concede, automaticamente ni por sf sola, legitimidad ante el Derecho Internacional”. De
acuerdo con la Corte, “[l]a participacién de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando
procedimientos [constitucionales] de ejercicio directo de la democracia”, como el recurso de
referéndum en 198937 y el plebiscito de 200938, “se debe considerar, entonces, como hecho
atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél”. En
ese sentido, para la Corte, “[l]a sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se,
el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos”3°.

Es asi que la Corte, tomando como referencia las propias decisiones previas de la Suprema Corte
de Justicia del Uruguay sobre la aplicacién de la Ley de Caducidad*®, definié un nuevo aporte
en cuanto a las implicancias del “control de convencionalidad”, al sefialar que “la existencia de
un verdadero régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales”, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la proteccién de estos constituye un limite infranqueable
a laregla de las mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de éstas.
En ese sentido, el Tribunal declaré que en “las instancias democréticas” también debe primar un
“control de convencionalidad”, cuya aplicacién caracterizé como “funcion y tarea de cualquier
autoridad publica y no sélo del Poder Judicial”#!. Ademds, como parte de su fundamentacién y en

35 Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parr. 232.

36 Ibidem, pérr. 193.

37 El 16 de abril de 1989 un grupo de ciudadanos y familiares de detenidos-desaparecidos, que conformaron la “Comisién

Nacional pro Referéndum contra la Ley de Caducidad de la Pretensién Punitiva del Estado” interpuso un recurso de
referéndum contra dicha Ley, el cual no fue aprobado por la ciudadania, pues solo el 42.4% de los votantes se pronuncié
a favor de hacer lugar al recurso. Cfr. Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parr. 147.

38 El 25 de octubre de 2009 se sometié a consideracién de la ciudadania, mediante el mecanismo de “iniciativa popular”, un

proyecto de reforma constitucional por el cual se introduciria en la Constitucién una disposicién especial que declararia
nula la Ley, propuesta que sélo alcanzé el 47,7% de los votos emitidos, por lo que no fue aprobada. Cfr. Corte IDH.
Caso Gelman, op. cit., parr. 149.

39 Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parrs. 239 y 240.

40 EI 19 de octubre de 2009 la Suprema Corte de Justicia dicté la sentencia No. 365 en la causa Sabalsagaray Curutchet

Blanca Stela, en la que declaré la inconstitucionalidad de los articulos 1, 3 y 4 de la Ley de Caducidad y resolvié que
eran inaplicables al caso concreto. Posteriormente, el 29 de octubre de 2010 dicté otro fallo en la causa “Organizacién
de los Derechos Humanos”, en el cual reiter6 la jurisprudencia establecida en el caso Sabalsagaray. Cfr. Corte IDH.
Caso Gelman, op. cit., parrs. 148 y 150.

41 Corte IDH. Caso Gelman, op. cit., parr. 240. Es importante mencionar que meses después de la emisién de la sentencia

en este caso, mediante Ley No. 18.831 de 27 de octubre de 2011, el Senado y la Cadmara de Representantes del
Uruguay, reunidos en Asamblea General, “restableclieron] el pleno ejercicio de la pretensién punitiva del Estado para
los delitos cometidos en aplicacion del terrorismo de Estado hasta el 1° de marzo de 1985, comprendidos en [...] la
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“didlogo jurisprudencial” con diversas altas cortes nacionales de la region, el Tribunal cité fallos
en los que éstas han concluido que las leyes de amnistia sobre graves violaciones de derechos
humanos son incompatibles con las obligaciones internacionales de los Estados que las emiten®?.

En consecuencia, la Corte no solo establecié que debe prevalecer un “control de convencionalidad”
de la propia decisién de las mayorias en contextos democraticos, sino que enfatizo la idea segtin
la cual dicho control supera la actuacién del Poder Judicial, comprometiendo de manera expresa
y categdrica a “cualquier autoridad pdblica”. Por tanto, ya que los hechos del caso concreto in-
cluian procesos de referéndum y plebiscito, la jurisprudencia de la Corte deja en evidencia que el
“control de convencionalidad” compromete a las autoridades de los diferentes poderes del Estado
y no solo a las del Poder Judicial o a todas aquéllas vinculadas a la administracion de justicia.

3. La competencia de la Corte Interamericana en la verificacion de la aplicacion del “control
de convencionalidad” por parte de los Estados

La Corte Interamericana realiza un permanente control de convencionalidad al momento de
analizar los diferentes casos que se someten a su competencia contenciosa*®. Sin embargo, cabe
destacar lo ocurrido en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores en el que por primera vez un
Estado opuso una excepcién preliminar alegando que habfa aplicado debidamente el “control
de convencionalidad” en la jurisdiccién nacional.

Efectivamente, en dicho caso, México opuso una excepcién preliminar de “cuarta instancia”,
planteando que “la Corte no plodial determinar si los tribunales nacionales aplicaron correcta-
mente el derecho interno o si el fallo emitido fue equivocado o injusto” y que sélo “debe]rial
determinar” si el proceso judicial penal “se apeg6 a los principios de garantia y proteccién ju-
dicial consagrados en la Convencién Americana o si existe algin error judicial comprobable y
comprobado que acredite una grave injusticia”. Asi, agregd que en el caso “se buscalbal] revisar
lo ya decidido por los tribunales domésticos”, pese a que estos habrian ejercido “efectivamente
el ‘control de convencionalidad’ ex officio”**.

Frente a ello, la Corte recordd que si bien “no desempefia funciones de tribunal de ‘cuarta ins-
tancia’”, si le compete “verificar si en los pasos efectivamente dados a nivel interno se violaron o
no obligaciones internacionales del Estado derivadas de los instrumentos interamericanos que le
otorgan competencia”#. A partir de ello, el Tribunal observé “que la excepcidn preliminar pre-
sentada por el Estado toma[ba] como punto de partida que no ha[bia] existido ninguna violacién
de derechos humanos [...], cuando e[ra] precisamente ello lo que se debatir[ia] en el fondo del

Ley [de Caducidad]”, “[d]ecl[arando] que, [dichos] delitos [...], son crimenes de lesa humanidad de conformidad con
los tratados internacionales de los que la Republica es parte”. Ley No. 18.831 sobre Pretensién Punitiva del Estado.
Restablecimiento para los Delitos Cometidos en Aplicacién del Terrorismo de Estado hasta el 1 de Marzo de 1985.
Diario Oficial del Uruguay, 1 de noviembre de 2011.

42 Asi, el Tribunal se remitié a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina; la Corte Suprema

de Justicia de Chile; el Tribunal Constitucional de Perd; la Suprema Corte de Justicia de Uruguay; la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Honduras; la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador;
la Corte Constitucional de Colombia, y de la Corte Suprema de Justicia de Colombia. Cfr. Corte IDH. Caso Gelman,
op. cit., parrs. 215 a 224.

43 Sagiés se ha referido a esta facultad como “control de convencionalidad en sede internacional”, en oposicién al “control

de convencionalidad en sede nacional” que realizan los 6rganos estatales competentes. SAGUES, Néstor. “Obligaciones
internacionales...”, op. cit., pp. 120-121.

4 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, op. cit., parrs. 12 y 13.

4> Ibidem, pérrs. 16 y 19.
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asunto”4®. De esta manera, concluyé que en dicha etapa “se determinar(ia] si el presunto control
de convencionalidad que aleg6 el Estado involucré un respeto de las obligaciones internacionales
[...], alaluz de la jurisprudencia de[l] Tribunal y del derecho internacional aplicable”, razén por
la cual desestimé la excepcion preliminar?’.

I//

Como queda en evidencia, el hecho de que un Estado alegue haber aplicado el “control de con-
vencionalidad” en un caso concreto no constituye una excepcién preliminar admisible que afecte
la competencia de la Corte para pronunciarse sobre el fondo del asunto y analizar las presuntas
violaciones de derechos humanos involucradas?®.

Conclusion

A modo de conclusidn, resulta pertinente citar a la Corte Permanente de Justicia Internacional,
en cuanto a que “[s]in duda, todo convenio que engendra una obligacién implica también una
restriccion del ejercicio de los derechos soberanos del Estado, pues imprime a este ejercicio una
determinada direccién. Pero la facultad de contraer compromisos internacionales es precisa-
mente un atributo de la soberania del Estado”#°. De esta manera, la exigencia de cumplimiento
de las obligaciones asumidas por los Estados Parte de la Convencién Americana no implica una
transgresion a su soberania estatal, pues ciertamente es en ejercicio de ésta que consintieron para
vincularse juridicamente con el contenido de dicho tratado, esto es, con los deberes generales de
respecto, garantia y adecuacién, asi como con las exigencias propias de cada uno de los derechos
humanos reconocidos en el mismo.

El “control de convencionalidad” constituye una de las medidas que los Estados deben poner
en practica para garantizar el effet utile de la Convencién Americana y dar cumplimiento a las
obligaciones estatales de respeto, garantia y adecuacién. Asi, mientras se mantenga una norma o
préctica violatoria de la Convencién o se omita crear o aplicar una conforme a la misma, el “con-
trol de convencionalidad” debe representar una respuesta para evitar que un nuevo caso resulte
sometido a conocimiento del sistema interamericano o que un Estado reincida en [a comisién de
un acto generador de responsabilidad internacional, una vez emitida una sentencia de la Corte
Interamericana que lo involucre.

Las precisiones respecto a las exigencias de la aplicacién de dicho control, desarrolladas por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana desde el afio 2006 hasta aquella que data de febrero de
2011, son solo muestras del esfuerzo del Tribunal por presentar una herramienta que claramente
puede favorecer la proteccion de los derechos humanos desde los Estados vy, paralelamente,
afianzar el caracter subsidiario y complementario de la jurisdiccién internacional.

Es positivo constatar que cada vez son mas frecuentes los fallos de altas cortes nacionales que
demuestran una aplicacién del “control de convencionalidad” o que, en todo caso, exigen su
ejercicio. Un caso ejemplar ha sido el reciente pronunciamiento del Pleno de la Suprema Corte

46 Ibidem, pérr. 20.

47 Ibidem, pdrrs. 21y 22.

48 Para Ferrer Mac-Gregor, las consideraciones del Tribunal frente a dicha excepcién preliminar “no otorgan competencia

absoluta a la Corte [...] para revisar en cualquier caso y condicion la actuacion de los jueces nacionales a la luz de la
propia legislacion interna, [...] cuestién que claramente excederia la competencia propia de esa jurisdiccion internacional
al sustituirse a la jurisdiccion interna y violentar el caracter subsidiario y complementario esencial de aquélla”. Voto
razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, parr. 9. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores,
op. cit.
49 Corte Permanente de Justicia Internacional. Caso del Vapor “Wimbledon”. Sentencia de 23 de junio de 1923. Serie A,
No. 1. p. 22.
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de Justicia de la Nacion de México, a partir del cual determin6 que debia hacer una declaracién
acerca de la posible participacion del Poder Judicial de la Federacion en la ejecucién de la sen-
tencia dictada por la Corte Interamericana en el caso Rosendo Radilla Pacheco, “ante la duda que
genera[bal la inexistencia de normas legales expresas que regulen su ejecucion, y la importancia
que dicho caso reviste para el orden juridico nacional”. En el 2011, dicho Pleno, mediante Acuerdo
del Tribunal de 14 de julio, ordené que “[d]erivado de la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Rosendo Radilla”, inter alia, “[l]os Jueces deberan llevar a cabo un
Control de convencionalidad ex officio en un modelo de control difuso de constitucionalidad” y
que al ejercer dicho control “[d]ebera[n] restringilr] la interpretacién del fuero militar en casos
concretos”. En consecuencia, el Pleno determiné que el modelo del control de constitucionalidad
y convencionalidad que debe adoptarse es en el sentido de que: “1) los jueces del Poder Judicial
de la Federacién, al conocer de controversias constitucionales, acciones de inconstitucionalidad y
de amparo, pueden declarar la invalidez de las normas que contravengan la Constitucién Federal
y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos; 2) los demds jueces del pais,
en los asuntos de su competencia, podran desaplicar las normas que infrinjan la Constitucién
Federal y/o los tratados internacionales que reconozcan derechos humanos, sélo para efectos del
caso concreto y sin hacer una declaracién de invalidez de las disposiciones, y 3) las autoridades
del pais que no ejerzan funciones jurisdiccionales deben interpretar los derechos humanos de la
manera que mas los favorezca, sin que estén facultadas para declarar la invalidez de las normas
o para desaplicarlas en los casos concretos”>°.

Con todo, y a pesar de estos nuevos avances que comienzan a adoptarse a nivel interno en algunos
Estados, quedan adin muchos desafios pendientes en cuanto a la implementacién del control de
convencionalidad por los diferentes 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos
los niveles y, mds adn, en lo que concierne a “toda autoridad publica”, tanto en situacion de crisis
institucional como en contextos democraticos.

Recibido: 31 octubre 2011
Aceptado: 2 febrero 2012

50" Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN). Acuerdo del Tribunal de 14 de julio de 2011 (Expediente
Varios 912/2010). México, Distrito Federal.
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INTRODUCCION GENERAL AL CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD

Miguel CARBONELL

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Origen y caracteristicas del control

de convencionalidad. 111. La postura de la Suprema Corte de Jus-

ticia de la Nacion. 1V. El reto de la cultura juridica y el uso del
derecho comparado.

I. INTRODUCCION

La reforma constitucional en materia de derechos humanos de
2011 tiene como uno de sus ejes vertebradores la apertura del sis-
tema juridico mexicano al ordenamiento internacional, con todo
lo que ello supone: recepcion de los tratados e incorporacion de los
mismos al derecho interno con rango constitucional, pero tam-
bién reconocimiento del derecho derivado de los propios tratados
y de la jurisprudencia de las jurisdicciones internacionales que
han sido reconocidas por el Estado mexicano, entre otras muchas
cuestiones.

Es en el contexto de esa apertura en el que adquiere significado
e importancia la cuestion del control de convencionalidad, que
vamos a estudiar en las siguientes paginas.

De hecho, el control de convencionalidad es uno de los puntos
culminantes del conjunto de cambios que trajo consigo la reforma
de 2011. Se trata, a reserva de precisarlo con detalle mas adelan-
te, de una manifestacion que anuncia un profundo cambio de épo-
ca para los juristas mexicanos. Las reglas del juego cambiaron:
los estandares de nuestros razonamientos seran distintos en el fu-
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turo, los actores responsables de garantizar los derechos humanos
se ampliaron de forma importante, las técnicas de interpretacion
de los derechos variaron, etcétera.

Empecemos por una obviedad: los tratados se firman para ser
cumplidos. Esta afirmacién puede parecer muy obvia, pero no es
seguro que sus consecuencias lo sean tanto, a la luz de la expe-
riencia mexicana cuando menos. Lo que se acostumbra a hacer en
Meéxico demuestra que el compromiso de las autoridades respecto
al cumplimiento de los tratados es bastante limitado.

El Estado mexicano es entusiasta al momento de firmar trata-
dos internacionales (los ha firmado por docenas, si bien es cierto
que en algunos casos ha introducido ciertas reservas o clausulas
interpretativas), pero no demuestra la misma energia al momen-
to de darle seguimiento a esa firma, implementando las medidas
necesarias para aplicar a nivel interno los compromisos interna-
cionales.

En efecto, la firma de un tratado significa que el Estado parte
asume una serie de obligaciones, como las siguientes:

1. Incorporacion de normas en el ordenamiento juridico interno
que permitan aplicar el tratado internacional;!

1 Sobre este punto, el criterio de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) quedo recogido en la sentencia del caso “La cantuta vs. Pert”,
dictada el 29 de noviembre de 2006. En ella se sefiala lo siguiente:

171. En la Convencion, este principio es recogido en su articulo 20., que estable-
ce la obligacion 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 effet utile).

172. Ciertamente el articulo 20. de la Convencion no define cuales son las me-
didas pertinentes para la adecuacion del derecho interno a la misma, obviamente
por depender ello del cardcter de la norma que la requiera y las circunstancias
de la situacion concreta. Por ello, la Corte ha interpretado que tal adecuacion
implica la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos
u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias. El Tribunal
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2. Derogacion de normas que se opongan a lo que dispone el
tratado (en esto consiste, en parte, la llamada “armoniza-
cion” del sistema juridico interno respecto al internacional);

3. Realizacion de un diagnoéstico respecto de los derechos re-
gulados por los tratados internacionales, a fin de determinar
con la mayor precision posible en qué punto se encuentra el
pais al momento de firmar el tratado (este diagnostico sera
el que suministre una herramienta de medicion para saber
si en el futuro el Estado avanza en la tutela efectiva de los
derechos, si se mantiene igual o si retrocede);

4. Reorganizacién de las competencias de las autoridades para
que en todos los niveles de gobierno existan medidas de pre-
vencion de las violaciones de derechos, asi como capacidad
de investigacion, sancion y reparacion de tales violaciones
cuando ya se hayan producido (véase lo que al respecto dis-
pone el parrafo tercero del articulo 1o. constitucional).

El control de convencionalidad es consecuencia directa del de-
ber de los Estados de tomar todas las medidas que sean necesarias
para que los tratados internacionales que han firmado se apliquen
cabalmente. Recordemos que el articulo lo. de la Convencion
Americana de Derechos Humanos sefiala que los Estados parte se
comprometen a respetar los derechos que ella establece, pero tam-
bién a “garantizar” su pleno y libre ejercicio; esto significa que el
Estado mexicano tiene la obligacion de respetar, pero también la
de garantizar (mandato que se contiene igualmente en nuestro ar-
ticulo lo. parrafo tercero constitucional) los derechos previstos en
los ordenamientos internacionales. El deber de garantia es el que
da fundamento al punto 4 que se acaba de enunciar, segun el
cual toda la organizacion del Estado debe estar al servicio de los

ha entendido que la obligacion de la primera vertiente se incumple mientras la
norma o practica violatoria de la Convencion se mantenga en el ordenamiento
juridico y, por ende, se satisface con la modificacion, la derogacion, o de algiin
modo anulacién, o la reforma de las normas o practicas que tengan esos alcan-
ces, seglin corresponda.
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derechos humanos, en la medida en que éstos derechos suponen
la base de la legitimidad del quehacer estatal.

Por otro lado, el articulo 20. de la Convencion Americana es-
tablece el deber (ya también sefialado) de adoptar disposiciones
de caracter interno a efecto de dotar de plena efectividad a sus
normas. El texto del articulo 2o0. se refiere a “medidas legislativas
o de otro caracter”; en este ultimo supuesto (“medidas... de otro
caracter”) se encuentra la actuacion de los jueces, los cuales des-
de luego juegan un papel fundamental en el cumplimiento de los
mandatos de la Convencion. También encontramos una precision
parecida en el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y 2.1 del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; ambos mandatos han sido analizados y desarrollados
en la observacion general (OG) niimero 3 del Comité de Derechos
Humanos de 1a ONU y la OG nimero 3 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de la misma Organizacion de las
Naciones Unidas.

Lo que hemos dicho tiene como propdsito recordar algo que
es evidente: los Estados nacionales, cuando firman un tratado in-
ternacional, deben hacer todo aquello que esté a su alcance para
cumplirlo, lo que incluye adaptaciones normativas, puesta en
marcha de diagndsticos, implementacion de politicas publicas y
reorganizacion (desde un punto de vista procesal, pero también
sustantivo) de la forma de resolver de los jueces.

Los tratados obligan a todas las autoridades, de todos los niveles
de gobierno (en el caso de que se trate, como sucede en México, de
un Estado compuesto, por estar organizado a partir de los princi-
pios del federalismo),? sin que sea posible oponer ninguna norma o
interpretacion de derecho interno para dejar de observarlos.

2 Alrespecto el articulo 28 de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos dispone, en la parte que nos interesa, lo siguiente:
1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado federal, el go-
bierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones de la pre-
sente Convencion relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion
legislativa y judicial.
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En este contexto, el control de convencionalidad debe enten-
derse como una herramienta que permite a los jueces contrastar
las normas generales internas frente a las normas del sistema con-
vencional internacional (tratados internacionales, pero también
derecho derivado de los mismos). Esto significa que los jueces
nacionales deberan desarrollar —de oficio— una serie de razona-
mientos que permitan la aplicacion mas amplia posible y el mayor
respeto a las obligaciones establecidas por los tratados internacio-
nales. Lo anterior puede conducir, en un caso extremo, a que un
juez inaplique una norma interna cuando esté en contradiccion
con una norma internacional.

Veamos ahora el origen y los alcances que la Corte IDH le ha
dado al control de convencionalidad.

II. ORIGEN Y CARACTERISTICAS
DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad tiene su origen en el voto con-
currente emitido por el destacado jurista mexicano Sergio Garcia
Ramirez en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. En el pa-
rrafo 27 de su voto, Garcia Ramirez apunta que

No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la
Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la repre-
sentacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion reper-
cuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régi-
men convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera
del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de
la Corte Internacional.

2. Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que corresponden a la
jurisdiccion de las entidades componentes de la Federacion, el gobierno nacional
debe tomar de inmediato las medidas pertinentes, conforme a su Constitucion y
sus leyes, a fin de que las autoridades competentes de dichas entidades puedan
adoptar las disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.
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El mismo Sergio Garcia Ramirez vuelve sobre el tema en su
voto concurrente razonado, emitido con ocasion de la sentencia
del caso Tibi vs. Ecuador, 7 de septiembre de 2004, parrafo terce-
ro. En ese voto Garcia Ramirez sostiene que la tarea de la Corte
Interamericana

...se asemeja a la que realizan los tribunales constitucionales. Estos
examinan los actos impugnados —disposiciones de alcance gene-
ral— a la luz de las normas, los principios y los valores de las leyes
fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza los ac-
tos que llegan a su conocimiento en relacion con normas, principios y
valores de los tratados en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales controlan la
“constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos
resuelve acerca de la “convencionalidad” de esos actos. A través del
control de constitucionalidad, los 6rganos internos procuran con-
formar la actividad del poder piblico —y, eventualmente, de otros
agentes sociales— al orden que entrafia el Estado de derecho en una
sociedad democratica. El tribunal interamericano, por su parte, pre-
tende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la
Convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado
por los Estados parte en ejercicio de su soberania.’

El punto de vista de Sergio Garcia Ramirez es acogido por la
Corte Interamericana en la sentencia “Almonacid Arellano contra
Chile”, emitida el 26 de septiembre de 2006. En el parrafo 124 de
dicho fallo, la Corte afirma lo siguiente:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan suje-
tos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dispo-
siciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Ameri-
cana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que obliga a velar por que los efectos de las dis-
posiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion

3 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Porraa, 2007.
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de leyes contrarias 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 y la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe te-
ner en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultimo de
la Convenciéon Americana.

La Corte Interamericana sigue desarrollando el concepto y los
alcances del control de convencionalidad en su sentencia “Tra-
bajadores cesados del Congreso” (Aguado Alfaro y otros contra
Pert1), del 24 de noviembre de 2006. En el parrafo 128 de su pro-
nunciamiento la Corte sefiala lo siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencién Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar por que el efecto 1til de la Convencidn no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus dis-
posiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Ju-
dicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respec-
tivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta
funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifesta-
ciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tam-
poco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar
otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de este tipo de acciones.

Este pronunciamiento es muy interesante, ya que sefala el ca-
racter oficioso con el que los jueces deben llevar a cabo el con-
trol de convencionalidad. No importa que se trate de un litigio de
derecho publico o de derecho privado: la eficacia de los tratados
internacionales y el pleno cumplimiento de las obligaciones que
en ellos se consignan, justifican que los jueces tengan siempre
presentes las disposiciones convencionales al resolver los litigios
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objeto de su conocimiento.* Asi lo ha entendido también, como lo
veremos mas adelante, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Sobre el aspecto que acabamos de comentar, Eduardo Ferrer
sefiala que

...los jueces (de los Estados parte de la Convencion Americana) no
son simples aplicadores de la ley nacional, sino que tienen ademas
una obligacion de realizar una “interpretaciéon convencional”, veri-
ficando si dichas leyes que aplicaran a un caso particular, resultan
“compatibles” con la CADH; de lo contrario, su proceder seria con-
trario al articulo 1.1. de dicho tratado, produciendo una violacion in-
ternacional, ya que la aplicacion de una ley inconvencional produce
por si misma una responsabilidad internacional del Estado.’

Otro paso interesante en la jurisprudencia de la Corte IDH so-
bre el control de convencionalidad se encuentra en la sentencia
“Heliodoro Portugal contra Panama”, emitida el 12 de agosto de
2008, en la cual se precisa lo siguiente:

...es importante destacar que la defensa u observancia de los dere-
chos 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 convencionalidad”, segun el cual cada
juzgador debe velar por el efecto ttil de los instrumentos internacio-
nales, de manera que no quede mermado o anulado por la aplicacion
de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instru-
mento internacional o del estandar internacional de proteccion de los
derechos humanos (parrafo 180).

Luego de tales antecedentes, la doctrina del control de con-
vencionalidad fue reiterada en muchos casos resultados por la
Corte IDH, entre ellos varios contra México. Asi sucedio en el

4 Ferrer, Eduardo, “Interpretacion conforme y control difuso de convencio-
nalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Carbonell, Miguel y
Salazar, Pedro (coords.), La reforma constitucional en materia de derechos hu-
manos: un nuevo paradigma, México, Porria-UNAM, 2012, pp. 390 y 391.

5 Ibidem, pp. 371y 372.
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caso Rosendo Radilla Pacheco contra México (2009; parrafo 339
de la sentencia), Fernandez Ortega y otros contra México (2010;
parrafo 234 de la sentencia), Rosendo Cantl y otra contra México
(2010; parrafo 219 de la sentencia) y Cabrera Garcia y Montiel
Flores contra México (2010, parrafo 225 de la sentencia).

A lo largo de su desarrollo jurisprudencial, la Corte IDH ha ido
precisando el contenido y alcances del control de convencionali-
dad, y ha ido variando de forma progresiva los términos utiliza-
dos.

Asi ha sucedido respecto de los sujetos que deben llevar a cabo
el control de convencionalidad; en el desarrollo jurisprudencial
de dicho control, la Corte IDH ha ido ampliando el espacio de
los sujetos obligados a examinar la convencionalidad de actos y
normas. Las lineas jurisprudenciales respectivas han atravesado
al menos cuatro etapas, muy bien sintetizadas por Victor Bazan.
En la primera etapa la Corte refiere que el sujeto que debe lle-
var a cabo el control de convencionalidad es el “Poder Judicial”
(caso Almonacid Arellano); en un segundo momento la Corte se-
fiala a “Organos del Poder Judicial” (caso Trabajadores Cesados
del Congreso); en un tercer desarrollo ya se habla de “Jueces y
organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles” (caso Cabrera Garcia y Montiel Flores); y finalmente se
establece que el control de convencionalidad recae en “cualquier
autoridad publica y no solamente el Poder Judicial” (caso Gelman
contra Uruguay).”

Lo que podemos observar a través de estos cambios es una
actitud progresista y garantista de la Corte IDH, al ir ampliando
el nimero de sujetos que deben llevar a cabo el control de con-
vencionalidad, lo que en el fondo supone nada mas que aplicar de
forma congruente y cabal el principio pro persona, ademas de que

6 Bazan, Victor, “Estimulando sinergias: de didlogos jurisdiccionales y con-
trol de convencionalidad”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), E/ control
difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y los jueces nacionales, Querétaro, Fundap, 2012, p. 18.

7 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion...”, cit., nota 4, p. 376.
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se reitera el deber de los Estados de cumplir con lo que establecen
los tratados internacionales, sin que para ello sea obstaculo lo se-
fialado en el derecho interno.

III. LA POSTURA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion tuvo oportunidad de
fijar su postura sobre el control de convencionalidad en la resolu-
cion del expediente Varios 912/2010.

Dicho expediente deriva de la consulta que el presidente de
la Corte somete a consideracion de los integrantes del Tribunal
Pleno de la propia Corte, para efecto de la ejecucion (en lo que
corresponde al Poder Judicial de la Federacion) de la sentencia
de la Corte Interamericana dictada en el caso Rosendo Radilla
Pacheco contra México, a la que ya hicimos referencia en el apar-
tado anterior.

La resolucion de la Corte contiene un sinntimero de cuestiones
interesantes, unas de orden procesal y otras respecto al fondo del
asunto que fue planteado por la sentencia “Radilla Pacheco” de
la jurisdiccion interamericana (por ejemplo respecto a las tareas
de investigacion del Estado mexicano en materia de desaparicion
forzada o sobre el alcance del fuero castrense). Vamos en este
apartado a centrarnos en las partes de la resolucion 912/2010 que
guardan relacion con el control de convencionalidad, dejando para
otra ocasion el andlisis de temas propiamente de fondo vinculados
con dicha resolucion.

Hay cinco pronunciamientos que ahora interesan, realizados
por la Suprema Corte y contenidos cada uno de ellos en distintas
tesis jurisprudenciales que a continuacion referiremos.

1. La SCJN reconoce que las sentencias de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH), derivadas de casos
en los que México haya sido parte, son obligatorias “en sus
términos”.
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La precision de que la obligatoriedad se da “en sus términos”
significa que las sentencias de la Corte IDH se deben ejecutar sin
cuestionar ninguna de sus partes, ni aiadir o quitar ningin ele-
mento y sin regatear todos los actos que se deben realizar para que
la sentencia se dé por cumplida. Los 6rganos internos no pueden
cuestionar, de acuerdo con este criterio, la competencia de la Cor-
te IDH ni el alcance con el que la ejercen. La sentencia contiene
una “cosa juzgada” que debe ser simplemente aplicada.

La tesis correspondiente es la 65/2011 del Tribunal Pleno, cuyo
texto es el siguiente:®

Sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Son vinculantes en sus términos cuando el Estado mexicano fue
parte en el litigio.

El Estado mexicano ha aceptado la jurisdiccion de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos, por ello, cuando ha sido parte
en una controversia o litigio ante esa jurisdiccion, la sentencia que
se dicta en esa sede, junto con todas sus consideraciones, constituye
cosa juzgada, correspondiéndole exclusivamente a ese 6rgano inter-
nacional evaluar todas y cada una de las excepciones formuladas por
el Estado mexicano, tanto si estan relacionadas con la extension de
la competencia de la misma Corte o con las reservas y salvedades
formuladas por aquél. Por ello, la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, aun como tribunal constitucional, no es competente para ana-
lizar, revisar, calificar o decidir si una sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es correcta o incorrecta, o si
excede en relacion con las normas que rigen su materia y proceso.
Por tanto, la Suprema Corte no puede hacer ninglin pronunciamiento
que cuestione la validez de lo resuelto por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya que para el Estado mexicano dichas sen-
tencias constituyen cosa juzgada. Lo Ginico procedente es acatar y
reconocer la totalidad de la sentencia en sus términos. Asi, las reso-
luciones pronunciadas por aquella instancia internacional son obliga-
torias para todos los o6rganos del Estado mexicano, al haber figurado
como parte en un litigio concreto, siendo vinculantes para el Poder

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 111, diciembre de
2011, t. 1, tesis P. LXV/2011 (9a.), p. 556.
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Judicial no sélo los puntos de resolucion concretos de la sentencia,
sino [incluso] la totalidad de los criterios contenidos en ella. Varios
912/2010. 14 de julio de 2011. Unanimidad de once votos en relacion
con la obligatoriedad de las sentencias emitidas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos; votaron con salvedades: Sergio
Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Beatriz Luna Ramos, José
Fernando Franco Gonzalez Salas y Luis Maria Aguilar Morales. Ma-
yoria de ocho votos en cuanto a la posibilidad de revisar si se configu-
ra alguna de las excepciones del Estado mexicano al reconocimiento
de la jurisdiccion contenciosa de aquélla, o alguna de las reservas o
declaraciones interpretativas formuladas por el Estado mexicano; vo-
taron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Margarita Bea-
triz Luna Ramos y Luis Maria Aguilar Morales. Ponente: Margarita
Beatriz Luna Ramos. Encargado del engrose: Jos¢é Ramén Cossio
Diaz. Secretarios: Raul Manuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas
Zamudio. El Tribunal Pleno, el 28 de noviembre en curso, aprobo,
con el nimero LXV/2011 (9a.), la tesis aislada que antecede. México,
Distrito Federal, a 28 de noviembre de 2011.

2. Respecto de los criterios de la Corte IDH que hayan derivado
de asuntos en los que México no sea parte, la Suprema Corte
sefiala que tienen un caracter “orientador”. La tesis corres-
pondiente (la 66/2011 del Pleno) tiene el siguiente texto:’

Criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuando el Estado mexicano no fue parte. Son orientadores para los
jueces mexicanos siempre que sean mas favorables a la persona en
términos del articulo lo. de la Constitucion federal.

Los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que derivan de sentencias en donde el Estado mexicano no intervino
como parte en el litigio son orientadores para todas las decisiones de
los jueces mexicanos, siempre que sean mas favorables a la persona,
de conformidad con el articulo 10. constitucional. De este modo, los
jueces nacionales deben observar los derechos humanos estableci-

9 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro 11, diciembre de
2011, t. 1, tesis P. LXVI/2011 (9a.), p. 550.
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dos en la Constitucién mexicana y en los tratados internacionales de
los que el Estado mexicano sea parte, asi como los criterios emitidos
por el Poder Judicial de la Federacion al interpretarlos y acudir a
los criterios interpretativos de la Corte Interamericana para evaluar
si existe alguno que resulte mas favorable y procure una proteccion
mas amplia del derecho que se pretende proteger. Esto no prejuzga la
posibilidad de que sean los criterios internos los que se cumplan de
mejor manera con lo establecido por la Constitucion en términos
de su articulo lo., lo cual tendréd que valorarse caso por caso a fin de
garantizar siempre la mayor proteccion de los derechos humanos. Va-
rios 912/2010. 14 de de julio de 2011. Mayoria de seis votos; votaron
en contra: José Ramon Cossio Diaz, Arturo Zaldivar Lelo de Larrea,
Sergio A. Valls Hernandez, Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas
y Juan N. Silva Meza. Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. En-
cargado del engrose: Jos¢é Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Raul Ma-
nuel Mejia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Ple-
no, el 28 de noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXVI/2011
(9a.), la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a 28 de
noviembre de 2011.

Este criterio de nuestra Suprema Corte genera alguna perple-
jidad y puede suscitar en el futuro algunos problemas de los que
cabe dar cuenta. En primer término, parece que la Corte mexicana
no tuvo en cuenta una distincion elemental entre lo que se conoce
como puntos “considerativos” y puntos “resolutivos”.

Evidentemente, los puntos resolutivos de las sentencias de la
Corte IDH son obligatorios solamente para las partes que parti-
ciparon en el juicio, como sucede en todo juicio. Esto significa
que lo que la Corte IDH ordena en sus sentencias que se haga
(una indemnizacion, garantias de no repeticion, seguimiento de
investigaciones, imparticion de cursos, construccion de un monu-
mento en memoria de las victimas, etcétera), corresponde acatarlo
de forma exclusiva al Estado parte que concurri6 en el juicio. Es
igualmente obvio, en consecuencia, que si México no formo parte
de un juicio, no tiene ningln deber de acatamiento de los puntos
resolutivos.
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Ahora bien, ;{podemos decir lo mismo de las consideraciones
juridicas que, en la parte argumentativa de sus pronunciamientos,
hace la Corte IDH? ;Qué tipo de obligacion genera esa interpre-
tacion para los Estados parte de la Convencion Americana de De-
rechos Humanos?

El problema que genera la tesis de la SCIN que ya fue transcri-
ta es que al reconocerle un criterio “orientador” a los criterios de
la Corte IDH permite que, al resolver un caso concreto, cualquier
autoridad judicial mexicana se “oriente” en un sentido distinto al
que sostiene la jurisprudencia interamericana. Cuando eso suce-
da, ;qué va a pasar si ese criterio de un juez mexicano es final-
mente revisado por la Corte IDH? Es muy probable que la Corte
IDH ratifique su criterio y en consecuencia termine descalificando
la interpretacion que difiera del mismo, con lo cual una mala in-
terpretacion de la autoridad jurisdiccional mexicana podria dar
como resultado que se condene al Estado mexicano por violar la
Convenciéon Americana.

Ademas, no se estaria acatando la obligacion de cumplir con lo
dispuesto en la Convencion, la cual adquiere sentido y significado
en virtud de la interpretacion privilegiada (y terminal, en la medi-
da en que no puede ser revisada) que haga la Corte IDH.

Dicha interpretacion, desde mi punto de vista, debe ser consi-
derada como integralmente obligatoria, tomando en cuenta las ta-
reas que deben cumplir todos los Estados parte de la Convencion
Americana. Y dicha obligatoriedad se proyecta no solamente al
quehacer de los jueces, sino al conjunto de autoridades del Estado
mexicano, que estan igualmente vinculadas (obligadas, para de-
cirlo en rigor) por los pronunciamientos de la Corte IDH.

Asi como existe la denominada “cosa juzgada” (que cobra
existencia y forma concreta en los resolutivos de las sentencias),
debemos entender también que hay una “cosa interpretada” (con-
tenida en las consideraciones juridicas de las sentencias), la cual
—en el caso de la Corte IDH— si resulta obligatoria para todos
los Estados parte de la Convencion Americana, con independen-
cia de si han sido o no parte en un juicio concreto. Por eso es que
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el articulo 69 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
ordena notificar las sentencias no solamente al Estado que fue
parte en el litigio, sino a todos los firmantes del propio pacto, a fin
de que conozcan los elementos que figuran en los razonamientos de
los jueces interamericanos. !’

En suma, me parece que no es del todo correcto el criterio de
la SCJIN segun el cual los criterios interpretativos de la Corte IDH
tienen caracter orientador. Lo correcto es considerar que los crite-
rios interpretativos de la jurisdiccion interamericana son del todo
obligatorios y, en consecuencia, deben ser observados y aplicados
en los que casos en que corresponda.

En ese sentido se pronuncia el juez interamericano Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, quien en su voto razonado de la sentencia
“Cabrera Garcia y Montiel Flores contra México” sefiala que

...la jurisprudencia de la Corte IDH adquiere “eficacia directa” en
todos los Estados nacionales que han reconocido expresamente su
jurisdiccion, con independencia de que derive de un asunto donde
no han participado formalmente como “parte material”. Lo anterior,
debido a los efectos de la norma convencional interpretada, que pro-
duce “efectos expansivos” de la jurisprudencia convencional y no
so6lo eficacia subjetiva para la tutela del derecho y libertad en un caso
particular sometido a su competencia (parrafo 79).

El mismo Ferrer Mac-Gregor apunta que

pretender reducir la obligatoriedad de la jurisprudencia convencio-
nal so6lo a los casos donde el Estado haya sido “parte material”...
equivaldria a anular la esencia misma de la propia CADH, cuyos
compromisos asumieron los Estados nacionales al haberla suscrito y
ratificado o haberse adherido a ella, y cuyo incumplimiento produce
responsabilidad internacional... La interpretacion emprendida por el

10 Véase en el mismo sentido el razonamiento de Nogueira, Alcala, Humber-
to, “Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamerica-
no para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constituciona-
les”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), E/ control..., cit., nota 5, p. 351.
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tribunal interamericano a las disposiciones convencionales adquiere
la misma eficacia que poseen éstas."

En el mismo sentido se expresa el ex magistrado y ex presi-
dente de la Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez, quien sefiala que

no es posible sostener que las interpretaciones establecidas por la
Corte IDH constituyan un punto de vista atendible o desatendible, y
no un acto de necesaria observancia... implican, como prefiero decir,
una interpretacion vinculante de textos normativos asimismo vincu-
lantes para los Estados, que deben ser atendidos y aplicados interior-
mente en los términos de la interpretacion formal y final dispuesta
por la Convencion y ejercida por la Corte.'?

Ya hemos mencionado que la Corte IDH ha establecido el con-
trol de convencionalidad obligatorio y de oficio en varias sen-
tencias contra el Estado mexicano. Conviene en este momento
retomar una de ellas, ya que nos puede ofrecer una respuesta clara
para entender mejor el punto que estamos abordando. En concre-
to, hay que recordar que en el parrafo 225 de la sentencia Cabrera
y Montiel contra México la Corte IDH apunto lo siguiente:

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es cons-
ciente que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley
y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es parte de un tratado
internacional como la Convencion Americana, todos sus 6rganos, in-
cluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no
se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin. Los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia

11 Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion...”, cit., nota 3, p. 394.

12 Garcia Ramirez, Sergio, La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, cit., p. 658. En el mismo sentido, Nogueira Alcala, Humberto, “Los desa-
fios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para los
tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales” en Ferrer
Mac-Gregor, Eduardo (coord.), El control..., cit., nota 5, p. 351.
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en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Con-
vencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y organos judiciales vinculados con la adminis-
tracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interame-
ricana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

Una discusion complementaria, que la SCJN no abordo en el
expediente Varios 912/2010 pero que vale la pena anotar, tiene
que ver con la obligatoriedad de criterios interpretativos conteni-
dos no solamente en las sentencias de la Corte IDH, sino también
en los pronunciamientos de la propia Corte contenidos en sus opi-
niones consultivas o bien en el dictado de medidas provisionales.

La mayor parte de los autores que analizan este aspecto sefialan
que tales pronunciamientos son igualmente obligatorios, criterio
con el que coincido del todo."* Con la mayor amplitud posible, de-
bemos reconocer plena eficacia a todos los pronunciamientos de
la Corte IDH, con independencia del acto procesal del que ema-
nen o del tipo de competencia que haya sido ejercida por la Corte.

Todavia mas: habria que empezar a pensar en el grado de obli-
gatoriedad que tienen otras expresiones normativas del derecho
internacional de los derechos humanos, como pueden ser los
informes y recomendaciones de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos o las observaciones generales que emiten los
comités encargados de la vigilancia y seguimiento de los tratados
internacionales en la materia (comités que funcionan sobre todo
en el ambito de la ONU).

3. La SCJN sostiene, en congruencia con lo que ya habia dicho
la Corte IDH en algunas de las sentencias que ya hemos
citado en el apartado precedente, que el control de conven-

13 Hitters, Juan Carlos, “;Son vinculantes los pronunciamientos de la Co-
mision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos?”, en Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo (coord.), El control..., cit., nota 5, pp. 245 y ss.
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cionalidad corresponde a todos los jueces. Esto significa que
la Corte da un paso fundamental para terminar con el mono-
polio a favor de los jueces federales para ejercer funciones
de control de regularidad juridica, a la luz de los tratados
internacionales de derechos humanos.

Pasamos de un modelo de control de constitucionalidad que
podriamos llamar semiconcentrado (en el que participaban varios
jueces, pero todos de nivel federal), a un modelo de mayor com-
plejidad en el que se suma el control de convencionalidad y se
amplia hacia todos los jueces. Lo que tenemos, en consecuencia,
es un sistema difuso de control de convencionalidad.

La tesis correspondiente que refleja el criterio que estamos co-
mentando se va a transcribir en el siguiente apartado.

4. La formacion del nuevo modelo de control de regularidad,
que deriva de lo que llevamos dicho y en particular de la
obligacion difusa de ejercer control de convencionalidad,
genera una cierta complejidad que ha precisado el Tribunal
Pleno de la SCJIN. La tesis correspondiente (que me permi-
to transcribir en este momento, para pasar a comentarla en
seguida y que resulta aplicable a lo sefialado en el apartado
inmediato anterior) es la siguiente:'

Sistema de control constitucional en el orden juridico mexicano.
Actualmente existen dos grandes vertientes dentro del modelo de
control de constitucionalidad en el orden juridico mexicano, que son
acordes con el modelo de control de convencionalidad ex officio en
materia de derechos humanos a cargo del Poder Judicial. En primer
término, el control concentrado en los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion con vias directas de control: acciones de inconstitucio-

14 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro 111, diciembre
de 2011, t. 1, tesis P. LXX/2011 (9a.), p. 557. Véase el analisis de esta tesis y
sus consecuencias que hace Cossio, José Ramon, “Primeras implicaciones del
Caso Radilla”, Cuestiones Constitucionales, México, num. 26, junio-diciembre
de 2012, pp. 32 y ss.
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nalidad, controversias constitucionales y amparo directo e indirecto;
en segundo término, el control por parte del resto de los jueces del
pais en forma incidental durante los procesos ordinarios en los que
son competentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por
cuerda separada. Ambas vertientes de control se ejercen de manera
independiente y la existencia de este modelo general de control no
requiere que todos los casos sean revisables e impugnables en am-
bas. Es un sistema concentrado en una parte y difuso en otra, lo que
permite que sean los criterios e interpretaciones constitucionales, ya
sea por declaracion de inconstitucionalidad o por inaplicacion, de los
que conozca la Suprema Corte para que determine cual es la inter-
pretacion constitucional que finalmente debe prevalecer en el orden
juridico nacional. Finalmente, debe sefalarse que todas las demas
autoridades del pais en el ambito de sus competencias tienen la obli-
gacion de aplicar las normas correspondientes haciendo la interpreta-
cion mas favorable a la persona para lograr su proteccion mas amplia,
sin tener la posibilidad de inaplicar o declarar su incompatibilidad.
Varios 912/2010. 14 de julio de 2011. Mayoria de siete votos; vota-
ron en contra: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Jorge Mario Pardo
Rebolledo con salvedades y Luis Maria Aguilar Morales con salveda-
des. Ausente: y Ponente: Margarita Beatriz Luna Ramos. Encargado
del engrose: José Ramén Cossio Diaz. Secretarios: Ratl Manuel Me-
jia Garza y Laura Patricia Rojas Zamudio. El Tribunal Pleno, el 28 de
noviembre en curso, aprobd, con el nimero LXX/2011(9a.), la tesis
aislada que antecede. México, Distrito Federal, a 28 de noviembre
de 2011.

Como puede verse, la Corte hace una diferencia importante res-
pecto al alcance de la facultad de los jueces locales y de los jue-
ces federales, con relacion al control de convencionalidad. Mejor
dicho, la diferencia radica especificamente en las vias procesales
a través de las cuales se ejerce el control y en los efectos que ten-
dran los pronunciamientos respectivos, segiin que sean emitidos
por los 6rganos jurisdiccionales locales o federales.

Lo que la Corte senala es que los jueces federales pueden (de
conformidad con las reglas procesales existentes en materia de am-
paro, controversias constitucionales o acciones de inconstitucio-
nalidad) llegar a realizar una declaraciéon que tenga por efecto la



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

86 MIGUEL CARBONELL

invalidacion de una norma general. Esto implica que los jueces
federales pueden terminar “expulsando” a la norma del sistema
juridico, de forma que (como regla general y salvo contadas ex-
cepciones) no pueda volver a aplicarse en ningtn caso.

Ahora bien, la facultad de los jueces locales abarca solamente
(aunque no es poco, desde luego) la posibilidad de decretar la
inaplicacion de las normas generales, lo que tendria como efecto
que tales normas no se apliquen a un caso concreto bajo conoci-
miento de las autoridades judiciales locales, sin que ello afecte a
su vigencia ni limite la posibilidad del resto de autoridades para
seguirlas aplicando a casos que se presenten mas adelante.

De acuerdo con lo anterior, los jueces federales pueden llegar
a afectar la “vigencia” de una norma general; los jueces locales
solamente se refieren a la “aplicabilidad” de las normas. El alcan-
ce en el primer caso es mayor, pero la facultad de las autoridades
locales no es menor.

La tesis transcrita plantea una siguiente cuestion, vinculada
con las obligaciones de las autoridades no judiciales. A ella nos
referiremos en la siguiente seccion.

5. La tesis LXIX/2011, derivada del mismo expediente Varios
912/2010 que estamos comentando, establece los pasos que
deben seguirse por parte de los jueces a fin de llevar a cabo
el control de constitucionalidad y de legalidad. Se trata de lo
que algunos autores han llamado los “grados de intensidad”
en el ejercicio del control.”

Los pasos que sefiala la tesis de la SCJN son los siguientes:

a) Interpretacion conforme en sentido amplio, lo que significa
que los jueces del pais —al igual que todas las autoridades del
Estado mexicano—, deben interpretar el orden juridico a la luz y
conforme a los derechos humanos reconocidos en la Constitucion
y en los tratados internacionales en los cuales el Estado mexicano

15 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, “Interpretacion...”, cit., nota 3, p. 386.
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sea parte. En este caso se debera observar el principio pro persona
para dar la interpretacion que mejor proteja el derecho humano en
cuestion.

b) Interpretacion conforme en sentido estricto, lo que significa
que cuando hay varias interpretaciones juridicamente validas, los
jueces deben, partiendo de la presuncion de constitucionalidad de
las leyes, preferir la que hace a la ley acorde a los derechos huma-
nos reconocidos en la Constitucion y en los tratados internaciona-
les firmados y ratificados por México.

¢) Inaplicacion de la ley cuando las alternativas anteriores no
son posibles.

Si recurrimos a la idea de los grados de intensidad del control,
a la que ha aludido el juez Ferrer Mac-Gregor, podemos disefiar
un esquema también de tres niveles pero parcialmente distintos al
que perfila la SCIN en su tesis jurisprudencial. En efecto, pode-
mos hablar de los siguientes tres tipos de intensidad en el control
de convencionalidad:

— Grado bajo: en este caso el aplicador de una norma nacional
hace una interpretacion de la misma que sea “conforme” con
las normas internacionales;

— Grado medio: si el intérprete considera que no hay forma de
encontrar una interpretacion que haga compatible la norma
internacional con la norma interna, puede dejar de aplicar la
norma nacional. Como ya vimos, la Suprema Corte estima
que esto puede ser llevado a cabo por cualquier juez, cuando
esté conociendo de cualquier tipo de proceso judicial.

— Grado alto: cuando el intérprete tiene la facultad de expulsar
con efectos generales (erga omnes) a la norma interna que
estime inconvencional. Esto, segiin nuestra SCJIN, esta re-
servado a los jueces federales cuando conozcan —de acuer-
do a su competencia— de juicios de amparo, controversias
constitucionales y acciones de inconstitucionalidad.
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IV. EL RETO DE LA CULTURA JURIDICA
Y EL USO DEL DERECHO COMPARADO

Como puede ver el lector, el control de convencionalidad nos
ofrece un desafio de grandes dimensiones. Si somos capaces de
enfrentar con entereza y sapiencia dicho reto, México estara dan-
do un paso enorme en la direccion correcta, pues tendra un Estado
constitucional de derecho mas robusto y unos aplicadores de nor-
mas dotados de una capacidad ampliada para proteger cabalmente
los derechos humanos.

El control de convencionalidad nos convoca a traer a México
lo que en otras latitudes se han llamado “dialogos jurisprudencia-
les”, en los que los jueces van dando pasos desde sus distintas ju-
risdicciones para lograr avances en la proteccion de derechos. Fi-
nalmente, no olvidemos que el derecho constitucional de nuestros
dias plantea problemas muy semejantes a todas las jurisdicciones,
de modo que siempre existen buenas oportunidades de aprendiza-
je cuando se comienza a dialogar con experiencias foraneas.

Se habla ya incluso de amplios procesos de “migracion ju-
risprudencial”, en referencia a la circulacion de las ideas sobre
la proteccion de los derechos fundamentales y la defensa de la
Constitucion. Se trata de un fendémeno mas o menos reciente, po-
tenciado en los ultimos afios por el acceso masivo a Internet y por
el desarrollo de poderosos bancos de datos que permiten tener ac-
ceso completo a las sentencias de los tribunales constitucionales
de muchos paises.'®

Los problemas de fondo a los que se enfrentan las distintas
jurisdicciones nacionales son, como ya se apuntaba, en alguna
medida parecidos: libertad de expresion, derecho de asociacion,
cuestiones electorales, derecho a la posesion de armas, interrup-
cion voluntaria del embarazo, etcétera. Los criterios jurispruden-
ciales sobre estos temas se encuentran en muchos paises y tam-

16 Sobre la relacion entre el Internet y el mundo juridico, Carbonell, Miguel
y Rivera, Aline, Internet para abogados y estudiantes de derecho, 4a. ed., Méxi-
co, Porrtia, 2009.
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bién de manera destacada en la jurisprudencia internacional. En
ocasiones las soluciones son parecidas, pese a que los jueces no
conocian la jurisprudencia de sus colegas extranjeros. En otros ca-
sos los criterios judiciales se apartan de lo que podria considerarse
una linea jurisprudencial mas o menos consolidada y terminan
por dictar sentencias incomprensibles por su falta de fundamento
y por su precariedad argumentativa.

Lo cierto es que hay una “circulaciéon mundial” de problemas
constitucionales y una circulacion igualmente planetaria de las
correspondientes soluciones. Por eso es que se habla de una “pro-
pension ultranacional, sino universal, de las funciones nacionales
de la justicia constitucional”.'” Dicha propension estaria anudada
a la existencia de una comunidad de jueces constitucionales que
con frecuencia celebran reuniones, seminarios y congresos en los
que dialogan e intercambian experiencias, creando asi una suerte
de “sociedad abierta de la justicia constitucional”, la cual puede
ampliarse para hablar incluso de una sociedad abierta de la justi-
cia convencional.

En este marco en el que algunos autores se preguntan si las cor-
tes constitucionales pueden y/o deben citar los criterios de otras
jurisdicciones nacionales. La Constitucion de Sudafrica de 1996
—una de las mas progresistas del mundo, tanto en su texto como
en la aplicacion del mismo— lo acepta expresamente en su articulo
39, que permite a los tribunales “tomar en consideracion el dere-
cho extranjero”. Se trata de una idea inspirada en una especie de
cosmopolitismo juridico de gran alcance;'® esta orientacion en-
cuentra un cierto eco en el voto disidente del justice de la Corte
Suprema de los Estados Unidos Stephen Breyer en la sentencia
Knight vs. Florida de 1999, en el que se hace referencia a distin-

17 Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Carbonell, Miguel
(ed.), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta,
2007, p. 92.

18 Sobre el tema pueden verse las importantes aportaciones de Luigi Ferra-
joli en varios de sus trabajos; por ejemplos en algunos de los ensayos contenidos
en Carbonell, Miguel (ed.), Democracia y garantismo, 2a. ed., Madrid, Trotta,
2010, pp. 303 y ss.
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tos precedentes extranjeros e incluso se cita, con aprobacion, un
criterio de la Corte Suprema de Zimbadwe. No es de sorprender
la inmediata reaccion en contrario de los integrantes de la “falan-
ge conservadora” de la propia Corte (segln la acertada califica-
cion de Ronald Dworkin)," Clarence Thomas y Antonin Scalia,
quienes censuraron de inmediato la cita realizada por su colega,
afirmando que la falta de fundamento del criterio de Breyer se
encontraba reflejada en la cita de un derecho inaplicable por las
cortes norteamericanas.

Interviniendo en esta polémica, el insigne Presidente Emérito
de la Corte Constitucional italiana, Gustavo Zagrebelsky, llama la
atencion sobre lo que esta en juego:

Mas alla de la decision, sin duda importante, de los medios para la
interpretacion constitucional, se advierte que la disputa se refiere di-
rectamente a la legitimidad de la participacion de las jurisdicciones
constitucionales nacionales en la construccion de perspectivas juridi-
cas de orientacion comun, tendencialmente universales.?

En otras palabras, la lucha es por saber si las jurisdicciones
constitucionales pueden o deben mantener una apertura cosmo-
polita o si por el contrario deben resolver solamente conforme a
su propia experiencia.

Para orientarse en este dilema vale la pena considerar que,
como se apuntaba, hoy en dia existe una problematica constitu-
cional comun que deben resolver los tribunales de ultima instan-
cia alrededor del mundo. Es el propio Zagrebelsky quien nos ofre-
ce una enumeracion de temas que han llegado hasta la mesa de un
nimero importante de jurisdicciones constitucionales (incluyen-
do el caso mexicano, por cierto) y que constituyen un universo
compartido de problemas comunes:

19 Dworkin, Ronald, The Supreme Court Phalanx, Nueva York, The New
York Review Books, 2008.

20 Zagrebelsky, “Jueces constitucionales...”, cit., nota 16, p. 93.
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la pena de muerte, la edad o el estado siquico de los condenados, las
modalidades incluso temporales de las ejecuciones; los derechos de
los homosexuales; las “acciones afirmativas” a favor de la participa-
cion politica de las mujeres o contra discriminaciones raciales histori-
cas, por ejemplo en el acceso al trabajo y a la educacion; la limitacion
de los derechos por motivos de seguridad nacional; la regulacion del
aborto y, en general, los problemas suscitados por las aplicaciones
técnicas de las ciencias biologicas a numerosos aspectos de la exis-
tencia humana; la libertad de conciencia respecto a las religiones do-
minantes y a las politicas publicas en las relaciones entre escuelas y
confesiones religiosas; los derechos de los individuos dentro de las
relaciones familiares y asi por el estilo.”!

(Qué deben hacer los tribunales constitucionales al enfrentarse
a estos problemas? ;Les resulta util a sus miembros mirar hacia la
jurisprudencia de otros paises?

Pensemos en dos temas concretos, que nos suministran ejem-
plos interesantes sobre el punto que estamos discutiendo: la liber-
tad de expresion y la interrupcion voluntaria del embarazo. ;No
seria necesario que un tribunal constitucional considerara, al pro-
nunciarse sobre temas relacionados con la libertad de expresion,
el mundialmente famoso caso New York Times versus Sullivan re-
suelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos,* o el caso del
Tribunal Constitucional Federal aleman conocido como “Caso
Titanic” que se suele citar en todos los debates sobre la racio-
nalidad de las interpretaciones basadas en la proporcionalidad?*
En el tema del aborto: ;jpueden pasarse por alto las consideracio-

21 Idem.

22 Lewis, Anthony, Ninguna ley. El caso Sullivan y la primera enmienda,
Miami, SIP, 2000.

23 Robert Alexy, referencia inexcusable en el tema, suele citar el caso en
sus trabajos. Véase Alexy, Robert, “La formula del peso”, en Carbonell, Miguel
(coord.), Argumentacion juridica, 2a. ed., México, Porria-UNAM, 2012. En el
mismo libro, discutiendo las tesis de Alexy, pueden verse los ensayos de Bernal
Pulido, Carlos, “La racionalidad de la ponderacion”; Moreso, José Juan, “Alexy
y la aritmética de la ponderacion”; Clérico, Laura, “El examen de proporciona-
lidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia por omision o defecto”. Véase
también las distintas aportaciones que aparecen en Alexy, Robert et al., Dere-
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nes que el justice Harry Blackmun escribio en la sentencia Roe
versus Wade sobre el derecho a la intimidad de las mujeres,* o
el contenido de la muy controvertida sentencia 53/1985 del Tri-
bunal Constitucional espafiol sobre la proteccion del derecho a
la vida?* No estamos defendiendo ni sugiriendo siquiera que el
conocimiento de dichas sentencias se traduzca inmediatamente en
una adopcion de sus puntos de vista. Nada de eso. De lo que se
trata es de conocer, valorar, analizar y resolver de la manera que
sea mejor de acuerdo al propio contexto nacional.

Lo que no resulta 1til ni racional es cerrarse ante las modernas
corrientes de la jurisprudencia constitucional comparada. Es de
nuevo Gustavo Zagrebelsky quien nos da muy buenas razones,
de puro sentido comun, para tomar en cuenta la jurisprudencia
comparada. Escribe nuestro autor:

Basta una actitud de modestia al examinar las experiencias foraneas,
respecto a nuestros propios problemas. Basta no creer que estamos
solos en el propio camino y no presumir, como por el contrario hacen
los chauvinistas de la Constitucion, de ser los mejores... [El presu-
puesto para hacerlo es] la prudencia del empirista que quiere apren-
der, ademas de los propios, también de los errores y aciertos de los
demas.*

chos sociales y ponderacion, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
2007.

24 Sobre Blackmun véase Carbonell, Miguel, “;Quién fue el juez Harry
Blackmun?”, ahora recogido en el libro /EI tercero ausente? Ensayos sobre el
Poder Judicial, México, Porrua-IMDPC-UNAM, 2008, pp. 255 y ss.; asi como
Greenhouse, Linda, Becoming Justice Blackmun. Harry Blackmun's Supreme
Court Journey, Nueva York, Times Books, 2005. Sobre el tema del aborto en
Estados Unidos se han publicado cientos de libros y miles de articulos; de entre
lo mejor que se ha traducido al castellano véase Tribe, Laurence, E/ aborto: un
choque de absolutos, México, Fondo de Cultura Econémica, 2012.

25 Pérez Royo, Javier, “Derecho a la vida”, en Aragdn, Manuel (coord.),
Temas basicos de derecho constitucional, Madrid, Civitas, 2001, t. III.

26 Zagrebelsky, “Jueces constitucionales...”, cit., nota 16, p. 94.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

INTRODUCCION AL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 93

De eso se trata: de asumir una actitud humilde, receptiva y
atenta a los caminos, buenos o malos, que se han abierto en otras
latitudes.

Zagrebelsky sigue afirmando que:

Es como recurrir, para resolver un problema dificil, a “un amigo con
gran experiencia”, que nos hace pensar mejor, desvela energias po-
tenciales latentes, extiende la perspectiva y enriquece las argumen-
taciones, poniendo bajo la luz puntos de vista quiza de otro modo
ignorados.”’

No faltard quien piense que al tomar en cuenta las experien-
cias de otros paises se pone en riesgo la identidad propia del or-
denamiento constitucional mexicano (o de cualquier otro pais).
Ha sido una actitud que han defendido con vehemencia y durante
décadas muy connotados juristas, que le temian a la “contamina-
cion” juridica que pudiera llegar a nuestro derecho proveniente
de otros paises.

Dejando por ahora a un lado la gran ignorancia que tal actitud
encerraba, lo cierto es que nada de eso puede suceder ni ha suce-
dido nunca, ni en México ni en el extranjero. Es cierto que se han
copiado instituciones tomadas del derecho comparado, pero su
recepcion se ha acomodado a las necesidades nacionales y varias
de ellas se encuentran entre los mas grandes aciertos de nuestro
sistema juridico.

(Acaso no importamos en su momento el esquema del fede-
ralismo? ;Acaso podemos considerarnos los inventores de prin-
cipios tan basicos como la division de poderes? ;Quién pensaria
que figuras como las comisiones de derechos humanos o los con-
sejos la judicatura son negativos porque no fueron inventados por
nuestros proceres juridicos? Esos ejemplos, y muchos otros que
se podrian citar, avalan la oportunidad, la pertinencia y el efecto
benéfico que arroja el conocimiento y la utilizacion del derecho
comparado.

27 Ibidem, p. 95.
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En el caso concreto de la revision de jurisprudencia comparada
no hay nada que temer y si, por el contrario, mucho que ganar,
toda vez que

La circulacién de las jurisprudencias no compromete por tanto la
identidad de la propia. La comunicacién de experiencias estd siempre
filtrada porque presupone standars minimos de homogeneidad o jui-
cios de congruencia sobre los textos y los contextos jurisprudencia-
les. Estos juicios son de las cortes nacionales. No determinan ninguna
disminucion de su funcion soberana.?

Lo que resulta perjudicial y es indefendible tanto desde un
punto de vista tedrico como desde el mirador de la practica es
el intentar permanecer encerrados en las propias “tradiciones”,
cualquiera que éstas sean. Perdemos todos (jueces, litigantes, aca-
démicos, ciudadanos) cuando tenemos tribunales constitucionales
incapaces de mantener un didlogo con la jurisprudencia de otras
latitudes:

La incomunicabilidad... equivale a la rotura del circulo ideal de intér-
pretes constitucionales... Las cortes de justicia tienen, por asi decirlo,
raices que se asientan en condiciones politico-constitucionales nacio-
nales, pero tienen la cabeza dirigida a principios de alcance universal.
Cerrarse a si mismas significa solamente una cosa: predisponerse a
politicas constitucionales y de los derechos humanos funcionales so-
lamente a los exclusivos intereses nacionales.”

Lo anterior viene al caso porque la tarea mas importante que
debemos realizar en México en materia de control de convencio-
nalidad se refiere a cambiar la mentalidad de nuestros operadores
juridicos, de modo que estén “mentalmente” abiertos a lo que va
sefalando la jurisprudencia de la Corte IDH. Por eso es importan-
te que las futuras generaciones de abogados se manejen con soltu-

28 Idem.
29 Idem.
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ra en el derecho comparado y lo vean como un insumo relevante
para complementar su formacion.

Las fronteras entre derecho nacional y derecho internacional
son hoy mas borrosas que nunca y por eso es que los abogados
deben estar listos para utilizar en sus razonamientos tantas nor-
mas internas como normas internacionales. No hay duda, a la luz
de lo que ya llevamos expuesto, que el control de convencionali-
dad es obligatorio y que por tanto los operadores juridicos deben
conocer a fondo y con detalle la jurisprudencia de la Corte IDH,
pero dicha obligatoriedad no se vera reflejada en la practica si no
conseguimos desarrollar una mentalidad mas afin a los pronun-
ciamientos de la jurisdiccion interamericana. Ese es el reto mayor,
como ya se apuntaba. Y en este punto tendran un papel fundamen-
tal por desarrollar las escuelas y facultades de derecho, pues sera
en ellas en donde se formen las nuevas generaciones de abogados,
para las cuales temas como el del control de convencionalidad se-
ran vistos como algo normal y cotidiano, al revés de lo que sucede
en la actualidad con algunos jueces y abogados.
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RESUMEN

Con frecuencia, se suele hablar de ‘control de convencionalidad’. Sin embargo, su
trasposicion sin mds, del campo del derecho internacional piblico al del derecho cons-
titucional, puede acarrear confusién con el cldsico ‘control de constitucionalidad’, que
comenzd en los Estados Unidos a partir del célebre caso ‘Marbury v. Madison’ del
aflo 1803 y que se expandié por todo el mundo a lo largo del siglo XX. A su vez,
deben distinguirse ambos instrumentos del llamado ‘control de compatibilidad’, que es
un mecanismo disefiado por la Ley de Derechos Humanos britdnica de 1998. Lo que
va a variar en cada uno de estos tres supuestos es la intensidad del control: en el con-
trol de constitucionalidad, se producen distintos efectos, que van desde la inaplicacién
al caso concreto hasta la derogacién, segun el sistema difuso o concentrado. El ‘con-
trol de convencionalidad’implica que se responsabiliza al Estado infractor de una dis-
posicién de un tratado en sede internacional. El de compatibilidad se limita a consta-
tar la incongruencia de la normativa doméstica con la internacional.

Palabras clave: Control de constitucionalidad. Control de convencionalidad. Con-
trol de convencionalidad.
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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD WALTER F. CARNOTA

ABSTRACT

The expression ‘conventionality control’ is being used increasingly. It is a notion
that derives from international law. However, constitutionalists sometimes tend to con-
fuse this idea with judicial review, which started in the United States in 1803 (‘Marbury
v. Madison’). Judicial review was extended worldwide during the 20" century. ‘Com-
patibility control’ is entirely different, becoming effective after the Human Rights Act
was passed by the United Kingdom Parliament in 1998. Intensity of control varies ac-
cordingly: judicial review mechanisms range from inapplicability in decentralized sys-
tems, to outright repeal in centralized ones. ‘Conventionality control’ implies that the
State will be liable internationally if a treaty is not fully observed. ‘Compatibility con-
trol’ declares an inconsistency between domestic and international rules.

Key words: Judicial review. Conventionality control. Conventionality control.

Uno de los fendmenos mds interesantes de las dltimas décadas del si-
glo XX y comienzos del siglo XXI ha sido sin duda alguna la notable ex-
pansiéon que ha registrado en diversas latitudes del mundo la justicia cons-
titucional. La creacién de institutos, dentro de ese paraguas, para lograr la
plena efectividad de los enunciados constitucionales, es sin duda alguna
uno de los elementos definitorios de lo que hoy conocemos con el nombre
de «Estado Constitucional de Derecho».

Claro que el control de constitucionalidad, como cualquier institucién
en el Derecho, no surge de la nada, sino que es producto de una necesaria
sedimentacion. Si bien la judicial review aparece mitolégicamente' con la
sentencia dictada en el caso «Marbury v. Madison» en el afio 1803, fue la
jurisprudencia de la Suprema Corte norteamericana la que la ha decantado
y modulado canénicamente a lo largo de mas de doscientos afios de evo-
lucién.

La irrupcidn de la jurisdiccion constitucional con la Oktoberverfassung de
1920 y sus secuelas también dan cuenta de primeros inicios de las Cortes o
Tribunales Constitucionales, con un formidable desarrollo a lo largo de toda
la pasada centuria. Es asi que lugares tan insospechados como la Europa cen-
tral y oriental poscomunista?, o la América Latina con sus variantes®, han sido
campo propicio para el florecimiento de la justicia constitucional a través de
tribunales especializados. No es ocioso destacar la trascendencia de estos de-
sarrollos en lugares en donde se ha requerido —y atn se necesita desespera-
damente— acortar la brecha entre lo declamado y lo cumplido, es decir, entre
la validez normativa y la vigencia socioldgica.

' CLINTON (1989): 78.
2 SCHWARTZ (2000): 21; KUTLESIC (2009): 120.
3 SAGUES (2004): 27.
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El botiquin instrumental de la justicia constitucional ha ido variando
con el tiempo y demuestra hoy en dia un grado considerable de sofistica-
cién. La problematica de las sentencias aditivas, manipulativas, sustracti-
vas e interpretativas, que se inscriben dentro de la gran tematica de los
«efectos de la sentencia constitucional», es un campo fértil para la inves-
tigacion y el estudio del derecho procesal constitucional, como se deno-
mina a la disciplina en América Latina, o de su equivalente europeo, la
justicia constitucional®.

Dentro de este panorama, destacamos el surgimiento de un instrumen-
to novel, el «control de convencionalidad»’. Como veremos, el mismo ha
tenido particular incidencia en algunos pronunciamientos de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, y de alli se ha filtrado a decisiones de
las Cortes Supremas o Tribunales Constitucionales de la regién. Y el mis-
mo se emparenta con el «control de comunitariedad» que se verifica en el
ambito europeo a partir del caso «Simmenthal»®.

Toda nueva formulacién juridica suscita dudas, matices interpretativos,
aplausos apresurados o resistencias tajantes. El apodado «control de con-
vencionalidad» no ha estado, por cierto, exento de estos vaivenes. Empe-
ro, una de las observaciones que se formulan se relaciona con el hecho de
su eventual innecesariedad, dado que para algunos se hallaria subsumido
en el ya existente «control de constitucionalidad». ;Son dos instituciones
radical y completamente distintas? ;En algin punto se entroncan?

De comienzo, debe afirmarse que el Tribunal con sede en la ciudad de
San José de Costa Rica (Corte Interamericana de Derechos Humanos)

«ha sentado la postura en el sentido de que por regla, él no se ocupa
de modificar en forma directa el derecho interno, ya que su misién
consiste en ‘controlar’ si las normas locales acatan —o no— las con-
venciones internacionales; y por ende...no se convierte en una ‘cuarta
instancia’ que deja sin efecto las leyes de los paises»’.

Por lo demds, habida cuenta de que la Corte Interamericana llama,
dentro de la interpretacion aplicativa de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos (CADH) o Pacto de San José de Costa Rica, a los miem-
bros de los poderes judiciales del sistema interamericano de derechos hu-
manos a realizar este «control de convencionalidad», el mismo puede o no
coincidir® con aquellos 6rganos que tienen a su cargo el consabido control
de constitucionalidad en cada uno de los paises del sistema.

* GARCIA BELAUNDE (2008): 81; FERRER MACGREGOR (2008): 140.

> REY CANTOR (2007):

¢ FERNANDEZ SEGADO (2009): 1206.

7 HITTERS (2008): 135. Enfasis original.

8 Se ha considerado, por el contrario, que el érgano de justicia ordinaria, en sistemas con-
centrados de contralor, debe remitir a la justicia constitucional la cuestién atinente al control
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Ademas de este primer escenario competencial-formal, habria que ana-
lizar si objetiva o materialmente lo que se examina y analiza en un caso
es lo mismo que en el otro, o es completamente distinto.

2. UN CONTROL MAS

Era légico que luego de sentar el principio de prevalencia de un orden
juridico, ya fuese comunitario o de derechos humanos, se pensase en al-
glin mecanismo capaz de tornarlo efectivo y de que esa férmula de prima-
cia estampada en documentos fundacionales o en sentencias liminares no
resulte letra muerta.

Las nascientes formulaciones del criterio del «control de convencio-
nalidad» no tuvieron dudas de que se trataba de dos instituciones («con-
trol de constitucionalidad» y «control de convencionalidad») con distintos
ambitos de aplicacion.

Si bien la Corte Interamericana implicitamente daba por sentada una
doctrina de ‘control de convencionalidad’, no terminé de delinearla en
todos sus términos hasta el dictado de la sentencia «in re» «Almonacid
Arellano c. Chile»®. Los hechos que dieron lugar a este importante deciso-
rio son adecuadamente sintetizados por Rey Cantor!®:

«El sefior Almonacid Arellano era un comunista de la época del
régimen de la dictadura militar en Chile, en la cual se adopt6 una
‘politica de Estado’ con el fin de perseguir a sus adversarios politi-
cos. El 16 de septiembre de 1973 fue detenido por los carabineros,
quienes le dispararon en presencia de su familia y saliendo de su casa.
El gobierno militar en ejercicio expidié el Decreto-Ley No.2191 con-
cediendo la amnistia por los delitos que se cometieron con posteriori-
dad al 11 de septiembre de 1973. Su esposa inicié la accién penal
contra los responsables ante el fuero militar, en el cual sobreseyeron
a los autores del crimen, aplicando dicho decreto».

Y es asi que la Corte'!, en el ya famoso considerando nimero 124 de
la sentencia bajo andlisis, expresa que los jueces internos deben:

«ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder

de convencionalidad (SAGUES: 2009, 763), lo cual, atin basado en la letra de lo que sefala la
Corte Interamericana, puede alimentar mds la confusion entre ambas figuras.

° Sentencia del 26 de septiembre de 2006.

10 REY CANTOR (2009): 795.

"""En lo que puede considerarse una aportacién del juez GARCIA RAMIREZ a la jurispru-
dencia interamericana. GARCIA RAMIREZ y MORALES SANCHEZ (2009): 504.
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Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete ultimo de la Convencién Americana».

Para llegar a esta elaboracién, la Corte Interamericana establece que
la prohibicién de cometer delitos de lesa humanidad forma parte del cuer-
po del jus cogens', es decir, de aquellos contenidos inderogables del de-
recho internacional. Crimenes de esta magnitud afectan a la humanidad
toda y no son susceptibles de amnistias.

Dentro de este contexto, el Tribunal regional considera en su fallo que
no sélo los magistrados nacionales se encuentran vinculados por la pre-
ceptiva convencional, sino asimismo por la interpretacién tltima que de la
misma efectda la propia Corte Interamericana. Aclara ademéis Nogueira
Alcald®® que:

«el sistema interamericano de proteccién de derechos se caracteriza
por la subsidiariedad del nivel supranacional; por tanto, la interven-
cién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se produce
s6lo cuando las instancias jurisdiccionales nacionales se encuentren
agotadas o sean inttiles para resolver el problema. Ello exige a los
abogados nacionales plantear y hacer valer ante la judicatura nacional
las posiciones juridicas aseguradas y garantizadas por la Convencién
Americana de Derechos Humanos».

Asi, se produjo un transito, de una suerte de «control concentrado de
convencionalidad» a cargo de la Corte Interamericana'¥, a uno de natura-
leza difusa, en donde se encarga a todos los jueces nacionales su realiza-
cién'.

Casi contempordaneamente con esta decision, en «Trabajadores Cesa-
dos del Congreso (Aguado Alfaro y otros) c. Perii» (sentencia del 24 de
noviembre de 2006), la Corte Interamericana precisé el alcance de esta
doctrina. En esta oportunidad, la contienda tuvo origen en un proceso de
racionalizacién administrativa por la que habian quedado cesados 257 tra-
bajadores del Congreso peruano después del «golpe de Estado» del enton-
ces Presidente Fujimori.

La Corte amerit6 las dificultades operativas y practicas para cuestionar
la evaluacién y eventual cese de los trabajadores involucrados, como tam-
bién la falta de independencia del Tribunal Constitucional que les habia
convalidado (Recordemos que la situacién de ese organismo habia dado

12 GONZALEZ MORALES (2009): 224.
13 NOGUEIRA ALCALA (2007): 176.

4 FERRER MACGREGOR (2010): 173.
5 FERRER MACGREGOR (2010): 185.
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motivo a una sentencia célebre de la Corte Interamericana, «Tribunal Cons-
titucional», del 31 de enero de 2001, C-71).

En el considerando 128 de su decisién en «Trabajadores...», la Corte
regional vuelve a reafirmar la existencia —paralelamente a la del «control
de constitucionalidad»— de un «control de convencionalidad» (sin poten-
ciales), atn de oficio, siempre dentro de las competencias y las regulacio-
nes procesales respectivas.

Al poco tiempo, el 29 de noviembre de 2006, en el caso «La Cantuta
c. Perii», la Corte también concluy6 en la invalidez —bajo el prisma del
«control de convencionalidad» y de la consiguiente responsabilidad inter-
nacional del Estado (considerandos 173 y 174)— de las leyes de autoam-
nistfa peruanas.

Posteriormente, la doctrina de la ‘convencionalidad’ fue reiterada en
oportunidad de fallar la causa «Boyce c. Barbados», sentencia del 20 de
noviembre de 2007. En la causa ocurrente, se trataba de determinar la
congruencia del articulo 2 de la Ley de Delitos contra la Persona de Bar-
bados, que fijaba la pena capital para los supuestos de homicidio, con las
prescripciones de la CADH.

Corresponde consignar que dicho instrumento internacional no veda de
manera tajante o directa a la pena de muerte. Luego de efectuar, en su
tramo inicial (inciso 1), un reconocimiento bastante peculiar al derecho a
la vida («Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este dere-
cho estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente»), realiza
una morigeracion de la pena capital en su inciso 2:

«En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo
podra imponerse por los delitos més graves, en cumplimiento de sen-
tencia ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una
ley que establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del
delito. Tampoco se extenderd su aplicacién a delitos a los cuales no
se la aplique actualmente».

Luego, en cuatro incisos mds, la norma trae otras especificaciones so-
bre la pena de muerte, que no formaron parte de este litigio. Al contrario,
la litis que involucraba a Barbados se centraba en determinar si la legisla-
cién interna del Estado aplicada a los recurrentes vulneraba ciertas dispo-
siciones convencionales, fundamentalmente el ya indicado articulo 4.2 de
la Convencion.

El gobierno de Barbados alegé —en su defensa— que una interpreta-
cién textual o gramatical de la disposicién que hemos examinado, condu-
cia a determinar la validez del articulo 2 de la Ley citada. Por otra parte,
la Constitucién de Barbados prevé en su articulo 26 que las leyes pre-
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constitucionales vigentes no son susceptibles de inconstitucionalidad sobre-
viniente («saving of existing law»).

Se establece de ese modo una «regla de exclusién» que impide anali-
zar la legislacién colonial. Sin embargo, y tal como la habia sostenido en
un caso anterior respecto de una clausula andloga de la Constitucién de
Trinidad y Tobago'¢, esa disposicion resulta inoponible en el contexto de
la CADH, lo cual autorizaba a la Corte al examen integral de la cuestion.

Asimismo, en Heliodoro Portugal c. Panamd, sentencia del 12 de agos-
to de 2008, la Corte Interamericana precisd, en el considerando 180 de esa
decisién, que cada juzgador interno debe velar por dar a la convencién
«efecto util», que es la construcciéon de derecho internacional publico que
da sustento a todo el andamiaje del «control de convencionalidad». Con-
cretamente, ello viene a exigir que la CADH tenga virtualidad préctica.

Casos posteriores han involucrado a México («Radilla Pacheco», sen-
tencia del 23 de noviembre de 2009), Paraguay («Comunidad Indigena
Xékmok Kasek», sentencia del 29 de agosto de 2010), Bolivia («Ibsen
Cardenas e Ibsen Pefia», sentencia del 1 de septiembre de 2010) y nueva-
mente México («Cabrera Garcia y Montiel Flores», sentencia del 26 de no-
viembre de 2010).

En una de sus udltimas sentencias sobre el tema, la Corte Interame-
ricana pareceria delimitar con precision el alcance de cada uno de los ins-
titutos que venimos estudiando. En efecto, al fallar en «Gémez Lund y
otros c. Brasil» (sentencia del 24 de noviembre de 2010), el Tribunal re-
gional deja sentado el «control de convencionalidad» de cardcter concen-
trado y el difuso.

Respecto del primero, sefiala en su considerando 49:

«En numerosas ocasiones la Corte ha sostenido que el esclareci-
miento de si el Estado ha violado o no sus obligaciones internaciona-
les en virtud de las actuaciones de sus 6rganos judiciales, puede con-
ducir a que este Tribunal deba ocuparse de examinar los respectivos
procesos internos para establecer su compatibilidad con la Convencién
Americana, lo cual incluye, eventualmente, las decisiones de tribuna-
les superiores. En el presente caso, la Corte Interamericana no esta
llamada a realizar un examen de la Ley de Amnistia en relacién con
la Constitucién Nacional del Estado, cuestiéon de derecho interno que
no le compete, y que fuera materia de pronunciamiento judicial en la
Accién de Incumplimiento Nimero 153 (infra péarr. 136), sino que
debe realizar el control de convencionalidad, es decir, el anélisis de
la alegada incompatibilidad de aquella ley con las obligaciones inter-
nacionales de Brasil contenidas en la Convencién Americana».

16 Trinidad y Tobago posteriormente revocé la competencia revisora de la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos.
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Precisa, en cambio, el perimetro del «control de convencionalidad»
difuso (que es lo que se ha venido focalizando en esta parte del estudio),
al expresar en su considerando 176:

«Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es cons-
ciente que las autoridades internas estdn sujetas al imperio de la ley
y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana, todos sus érganos, in-
cluidos sus jueces, también estin sometidos a aquél, lo cual les obli-
ga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencién
no se vean mermados por la aplicacién de normas contrarias a su
objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. El
Poder Judicial, en tal sentido, estd internacionalmente obligado a ejer-
cer un ‘control de convencionalidad’ ex officio entre las normas in-
ternas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspon-
dientes. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no sola-
mente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién
Americana».

Toda vez que en esta referencia de la Corte, y en opiniones doctri-
nales, se habla de la «compatibilidad», mas adelante analizaremos el exac-
to sentido de esa expresion, al analizar el derecho britdnico.

3. CONFUSIONES CONCEPTUALES

Pese a que las elaboraciones sobre control de constitucionalidad y con-
trol de convencionalidad irrumpieron en contextos y situaciones historicas
bien distintas, algunas decisiones jurisprudenciales parecen haber solapa-
do el ambito légico y natural en el que se mueven ambas instituciones
juridicas.

Un ejemplo de ello lo configura la Corte Suprema argentina que al
decir de algunos observadores es el Tribunal latinoamericano que mas aca-
tamiento presta a las decisiones de la Corte Interamericana'’.

Asi, en la sentencia recaida en la causa Julio Mazzeo (del 13 de julio
de 2007)'8, el mas Alto Tribunal federal adhirié a las consideraciones que
la Corte de San José habia realizado en Almonacid Arellano sobre control
de convencionalidad para invalidar los indultos a quienes habian perpetra-
do el golpe de estado de 1976-1983. Empero, en Videla (sentencia del 31

"7 HERNANDEZ VALLE (2009): 626.
8 Fallos: 330: 3248.
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de agosto de 2010"), la Corte argentina avanzé mds en esta tesitura, ex-
presando en el considerando décimo que:

«Cabe sefialar que con particular referencia a la declaracién de in-
validez de normas inferiores a las Leyes Fundamentales, y mds alla
de las opiniones individuales que los jueces de esta Corte tienen so-
bre el punto, el Tribunal viene adoptando desde el afio 2001 como
postura mayoritaria la doctrina con arreglo a la cual una decisién de
esa naturaleza es susceptible de ser tomada de oficio (Fallos: 327:
3117). Concordantemente, la sentencia dictada por la Corte IDH en
el caso ‘Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)
vs. Pert’, del 30 de noviembre de 2007, ha subrayado que los 6rga-
nos del Poder Judicial debian ejercer no s6lo un control de consti-
tucionalidad, sino también de ‘convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesa-
les correspondientes. También aclaré que esta funcién no debia que-
dar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implicaba que ese
control debia ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos pro-
cesales formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este
tipo de acciones».

El aludido pasaje de este decisorio puede inducir a error, aunque en el
primer segmento se esté haciendo referencia al control de constituciona-
lidad y en el segundo al de convencionalidad. En primer lugar, hay una
confusa alusion a la discusion de la inconstitucionalidad de oficio, con el
criptico enunciado «mas alld de las opiniones individuales» de los jueces
que integran el Tribunal. En efecto, esas opiniones son las que deberian
contar a la hora de conformar una decisiéon sobre un tema determinado, y
no una suerte de «disyuncién» entre lo sostenido en sede tedrica, por
ejemplo, y en sede sentencial.

Pero es el extrafio ensamble con el segundo parrafo («concordante-
mente»), con lo que se logra mezclar ambas instituciones (quiza efectuado
a la luz del mentado debate sobre la funcién oficiosa del juez). Pareceria
de la transcripcién realizada que ambos institutos, si bien no son idénti-
cos, son parecidos.

4. EL LLAMADO «CONTROL DE COMPATIBILIDAD»

Tal como se sabe, Gran Bretafia rehuyé la posibilidad de adoptar una
constitucién codificada. La famosa «Revolucién Gloriosa» del afio 1688

¥ Fallos: 333: 1657.

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 59
ISSN 1138-4824, ndm. 15, Madrid (2011), pags. 51-66



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y DE CONVENCIONALIDAD WALTER F. CARNOTA

instaurd la soberania del Parlamento, que pasé a ser un ingrediente central
del llamado «modelo de Westminster».

El dictado de la Declaracién de Derechos de 1689 fue producto de
transacciones tacticas en las fuerzas que condujeron la Revolucién. Final-
mente,

«Varias de las trece cldausulas de la Declaracién especificaron
nuevas limitaciones a la autoridad real —por ejemplo, prohibiciones
a tener un ejército permanente en tiempos de paz, el requerimiento de
que el Parlamento se reuniese con mayor frecuencia, y la estipulacién
que las fianzas excesivas no serfan solicitadas al acusado».?

La formulacién del principio de soberanfa parlamentaria quedé estam-
pada en la clasica obra de A.V. Dicey, la mas célebre del derecho consti-
tucional britanico y que data de 1885, de la siguiente manera, en el senti-
do de que el Parlamento

«tiene el derecho, bajo la constitucion inglesa, de hacer o deshacer
cualquier ley; y, ademds, que ninguna persona o cuerpo se encuentra
reconocido por la ley de Inglaterra de tener un derecho para anular o
dejar sin efecto a la legislacién del Parlamento».?!

Esa pauta quedd firmemente establecida a lo largo del tiempo. En las
ultimas décadas del s. XX, se habia empezado a insinuar un incipiente
contralor jurisdiccional al obrar administrativo®. En términos mas radica-
les, y como parte del paquete de medidas constitucionales*® implementadas
por el llamado «Nuevo Laborismo» de Tony Blair, el Parlamento britdni-
co sancion6 en 1988 la «Ley de Derechos Humanos». Este instrumento
mantiene o preserva el principio basal de soberania parlamentaria, pero la
emparenta en una suerte de acuerdo o conciliaciéon con los postulados del
contempordaneo Estado de Derecho, que parte de la premisa del control
jurisdiccional de los actos de los poderes politicos. Al decir de Bogdanor®,

«La efectividad del acuerdo depende de un sentido de restriccién
de parte tanto de jueces como del Parlamento. Si los jueces fuesen a
invadir la esfera politica y hacer a la justicia suprema sobre el Parla-
mento, habria gran resentimiento de los ministros y legisladores. Los
jueces serfan acusados de transformar el control judicial en suprema-
cia judicial. A la inversa, si el Parlamento ignorase una declaracién
de incompatibilidad proferida por los jueces, y se negara a derogar o

20 PINCUS (2009): 293.

2l DICEY (1996): 38.

22 GRIFFITH (1997): 46.
23 CARNOTA (2005): 75.
24 BOGDANOR (2009): 69.
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reformar la ley infractora en todo o en parte, la Ley de Derechos
Humanos habria probado ser de escaso valor. De ese modo, la Ley
de Derechos Humanos, a la vez que les da a los jueces un rol mas
importante en cuestiones de derechos humanos, procura asegurar un
compromiso con los derechos por los representantes del pueblo en el
Parlamento con el objetivo de asegurar una cultura de los derechos
humanos».

En relativamente poco tiempo, sin embargo, se han mostrado los efec-
tos de la Ley de Derechos Humanos como cédigo de los mismos®, y su
papel transformador en las relaciones de poder en el Reino Unido (de los
jueces con el Ejecutivo y con el Parlamento). Se ha evaluado que:

«Gran Bretafia se encuentra en proceso de convertirse en un esta-
do constitucional, signado por los frenos y contrapesos entre los dife-
rentes 6rganos de gobierno, y un estado en el cual la judicatura tiene
ahora un rol crucial que jugar en la determinacién de los derechos
individuales y en fijar los alcances de la accidén gubernamental. Es el
comienzo de la transformacién de Gran Bretafia en estado constitu-
cional lo que conforma la significacién mas profunda de la era de la
reforma constitucional»®.

Obviamente, la apariciéon en escena de la Ley de Derechos Humanos
ha cambiado el panorama de los operadores de este sistema politico:

«La nueva Declaracién Britanica de Derechos (Ley de Derechos
Humanos de 1998) ha extendido indudablemente el rol de los jueces
del Reino Unido; pero expresamente mantiene el principio de la so-
berania parlamentaria y dice que los jueces no pueden dejar de lado a
las leyes del Parlamento cuando entren en conflicto con la Ley de
Derechos Humanos; los jueces s6lo pueden indicar esos conflictos y
dejar que el Parlamento los resuelva»?.

(Coémo se origina la aparicién en escena de la Ley de Derechos en
Gran Bretafia? Se han ensayado miultiples explicaciones al respecto, pero
debe quedar en claro que:

«Lo que condujo a la llamada ‘revolucién de los derechos’ en el
Reino Unido fue la movilizacién juridica para arrimar casos a los tri-
bunales y una judicatura atenta y receptiva a esos reclamos»?.

2> BRAZIER (2008): 133.

26 BOGDANOR (2009): 289.
27 GRANT (2009): 184.

28 VOLCANSEK (2010): 212.
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Sin embargo, hubo factores adicionales que llevaron a la conclusién de
este proceso. Tal como explica Erdos®:

«El debate de la declaracién de derechos en el Reino Unido en
general y la génesis de la Ley de Derechos Humanos en particular
sigue la amplia 16gica de la Tesis del Gatillo Postmaterialista (TGP).
Ambos se han estructurado no sélo sobre factores contextuales de
desarrollo sino también por factores episédicos de gatillo. En relacién
con los factores contextuales, el interés en sancionar un catdlogo na-
cional de derechos primeramente emergié hacia fines de los sesenta;
estuvo relacionado con la apariciéon de un lobby de derechos posma-
teriales preocupado por las libertades civiles y la igualdad social... En
adicion a este factor de derechos posmateriales, la participaciéon del
Reino Unido en el sistema transnacional europeo de derechos huma-
nos incentivé a la formalizacién doméstica de los derechos humanos.
También influencié fuertemente en el contenido sustantivo de la Ley.
Sin perjuicio de la importancia de estas fuerzas en el contexto, sin
embargo, la naturaleza esporadica de interés politico en la génesis de
la catalogacién de derechos refleja en general los factores de gatillo
que operan especialmente a nivel de las elites politicas... hacia los
noventa, un claro gatillo politico aparecié en la izquierda de la politi-
ca britanica incluyendo al Partido Laborista. Diecisiete afos en la
selva politica bajo un gobierno Conservador ampliamente percibido
como anti-liberal y autoritario hizo que los laboristas se acercaran a
los liberales (ahora rebautizados Liberales Democratas), y que final-
mente abrazaran la necesidad para mayores frenos y contrapesos en
el ejecutivo».

Como todo producto legislativo, la Ley de Derechos Humanos fue re-
flejo de compromisos politicos. Asi, ha habido fuerzas politicas britdnicas
(hoy, por ejemplo, que integran la coalicién de gobierno) que han resisti-
do fuertemente a esta normativa con reminiscencia europea, optando even-
tualmente por una futura preceptiva vernicula sobre este topico (Tal, por
ejemplo, la opinién de David Cameron en su momento cuando era Jefe de
la Oposicién).

La notoria ambigiiedad de la Ley de Derechos Humanos se aviene a la
perfecciéon con el caricter «histérico-tradicional» y de «prueba y error»
que ha tenido proverbialmente el constitucionalismo britdnico. Ese pragma-
tismo hace, por ejemplo, que esta Ley no se encuentre «atrincherada»
(«entrenched») en el ordenamiento juridico britdnico, sino que puede ser
alterada o reformada por los procedimientos parlamentarios normales?,
como cualquier otra ley.

» ERDOS (2010): 124.
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De acuerdo con el inciso 2 del articulo 4 de la Ley de 1998,

«Si el tribunal estd convencido de que la regla es incompatible
con un derecho fijado en la Convencién, puede hacer una declaracién
de esa incompatibilidad».

Como puede apreciarse, la norma legal confiere un caricter notoria-
mente declarativo a la tarea del juzgador, maxime cuando segin el inciso
6 del mismo dispositivo,

«Una declaracién bajo este capitulo (“declaraciéon de incompati-
bilidad”): a) no afecta la validez, efecto continuo o ejecucién de la
regla sobre la que se expide; y b) no vincula a las partes en el proce-
dimiento en la cual se efectia».

Ese cariz declarativo y no ejecutivo de la inspeccién de compatibili-
dad es la que mejor se avenia con la desconfianza que en general el ‘mo-
delo de Westminster’ profesa hacia los jueces en su relaciéon con las nor-
mas que dicta el Parlamento. Lo central en este esquema es la pervivencia
de las disposiciones sancionadas por el legislador, que representa al elec-
torado. Concebido de este modo, entonces, el examen de compatibilidad
no irroga el gran costo que representaria invalidar actos legislativos y pri-
varlos de eficacia en relacién con las partes del litigio.

Hoy en dia se manifiesta una tensién entre la tradicional «soberania
parlamentaria» y la normativa comunitaria europea, al punto tal que en
algiin momento,

«la teoria tendrd que eventualmente reflejar la realidad contempora-
nea que el Parlamento del Reino Unido no tiene mds el poder absolu-
to, sino que opera en cambio dentro de una arquitectura constitucio-
nal pan-europea cuya supremacia es el precio por participar en la
Unién Europea»?..

Dentro del contexto del llamado «modelo de Westminster», la aplica-
cion judicial de una Declaracién de Derechos no es algo sencillo de deglu-
tir, en la medida en que pudiese colisionar con la soberania parlamentaria.
En definitiva, lo que obliga la Ley de Derechos Humanos es un «mandato
interpretativo aumentado»*?: los jueces deben interpretar las leyes «de con-
formidad» con los derechos humanos; cuando esa tarea de armonizacion
no es factible, podrdn emitir una declaracién de incompatibilidad.

Estos recelos han hecho incluso que en algunos sistemas politicos con
filiacién en el «modelo de Westminster», hayan diferido «sine die» la adop-

3 HARRISON y BOYD (2006): 80.
3UELLIOTT (2004): 554.
32 TUSHNET (2008): 27.
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cién de una «carta» o «catdlogo de derechos» como ha acontecido —a ni-
vel federal— en Australia. Hasta ahora, la experiencia mds exitosa en pun-
to a la enunciaciéon de los derechos fundamentales dentro del modelo de
Westminster parece ser el caso canadiense. Sin embargo, la Constitucién
canadiense de 1982 prevé un peculiar mecanismo de excepcidn, la llamada
«notwithstanding clause», inserta en el articulo 33 de este documento, y
que reza en sus tres primeros incisos:

«inciso 1): El Parlamento o la legislatura de una provincia puede
adoptar una ley en la que expresamente se declare que ella o una de
sus disposiciones posee efecto independientemente de una disposicién
determinada del articulo 2 o de los articulos 7 a 15 de la presente
Carta. Inciso 2): La ley o la disposicién que resulte el objeto de una
declaracién conforme el presente articulo, y que esté en vigor, tendra
el efecto que ella prevé salvo disposicién en contrario de la Carta.
Inciso 3): La declaracién referida en el parrafo (1) cesa de tener efec-
to en la fecha en la que ella precise o, a mas tardar, cinco afios des-
pués de su entrada en vigor...».

5. A MODO DE CONCLUSION

Resulta evidente, pues, que estamos frente a tres supuestos suscepti-
bles de ser bien diferenciados. Por un lado, tenemos como hipétesis maxi-
ma de intensidad de contralor, al «control de constitucionalidad», que in-
vestiga la congruencia de las normas infraconstitucionales con la Norma
Fundamental, ya en su vertiente concentrada o difusa, y que puede ir des-
de su derogacién erga omnes en el primer caso hasta la inaplicacién para
el caso concreto, en el segundo. Por el contrario, el «control de conven-
cionalidad» se focaliza en detectar la consistencia de la normativa interna
con un plexo convencional internacional, determinando eventualmente la
responsabilidad internacional del Estado. En un sentido técnico, finalmen-
te, el control de compatibilidad aparece como un mecanismo de alcance
mucho menor, que se cifie a declarar la sintonia de la norma interna con
la internacional, sin ningin otro efecto mayor.
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| planteamiento del problema no es minusculo, estd en el centro del debate actual
y es objeto de estudio y atencién de los juristas desde que fuera tratado en el seno
del pleno del Tribunal Constitucional mexicano, los dias 12 y 14 de julio de 2011.

;Existe control concentrado o difuso en nuestra Constitucién? ;Es de convencionalidad o
constitucionalidad, o ambos?

La respuesta anticipada es si, en México existen ambos controles difusos; de
constitucionalidad y de convencionalidad, derivados de las reformas constitucionales de junio
de 2011 y de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada a
propdsito del caso de Rosendo Radilla, y constituye la hipStesis a demostrar en ésta ponencia.

El objetivo de esta ponencia, presentada ante sus sefiorfas los Magistrados del Tribunal
Superior de Justicia de Callao, Perd, es analizar las consecuencias que se derivan, en el dmbito
jurisdiccional, de la reforma a la Constitucién mexicana, publicada el diez de junio pasado.

As{ mismo, es menester estudiar y analizar:

1. La Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada del caso de
Rosendo Radilla, y;

2. Latrascendental e histérica sentencia del 8 de agosto de 2011, dictada por el Magistrado de
la Cuarta Sala unitaria del Tribunal Superior de Justicia del estado de Nuevo Ledn, de México,
CARLOS EMILIO ARENAS, quien desaplicé (ADJUNTO COPIA), por inconstitucional,
un articulo del Cédigo Penal que tipificaba el delito de desobediencia a una instruccién de
un superior jerdrquico, por ser un delito en blanco o tipo abierto, contrario al principio de
reserva legal (Beccaria y el principio juridico; “Nulum poena, nullum crimen, sine lege”) y
ordend la liberacién inmediata de un grupo de policias municipales, interpretando y aplicando
el control de constitucionalidad y convencionalidad, y, de manera difusa, con fundamento
en el primer articulo constitucional recién reformado (DOF 10 junio 2011), derivada de la
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sentencia del caso de Rosendo Radilla vs. México (desaparicién forzosa acontecida en 1974;
<« L2l o o .
guerra sucia’), emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

No resulta extrafio ala Constitucién peruanade 1993, el control difuso de incompatibilidad
de normas superiores como la Constitucién y leyes secundarias, contemplado originalmente
en su articulo 138, segundo pérrafo al siguiente tenor:

“...En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda
otra norma de rango inferior (principios jerdrquicos de supremacia constitucional y legal)”.

La posibilidad de efectuar el control de constitucionalidad que tienen los jueces peruanos
o Magistrados del tribunal superior, estd fundado en el articulo 138 de la Constitucién, y
es desarrollada en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional
peruano, comentado a continuacién.

El primer pérrafo del articulo VI sefiala taxativamente que para que opere el control difuso
de constitucionalidad, es imprescindible que no sea posible antes llegar a una interpretacién
conforme con los preceptos o principios constitucionales, incluso si no existe alguna
interpretacién del tribunal constitucional que esclarezca el caso concreto.

Después, por nueva ley N° 28301, se desautorizé por obra del Congreso el control difuso
de constitucionalidad, mds no el de convencionalidad, no puede hacerlo, porque este control
deriva de los articulos primero y segundo de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(“Pacto de San José”); se desautoriza en sede legal el susodicho control de constitucionalidad,
al estipular que el Tribunal Constitucional es el érgano supremo de interpretacién y control
de constitucionalidad (articulo1).

Por el contrario, en México si existe actualmente el control difuso de constitucionalidad; es
mds, afirmo y sostengo que ha existido siempre en la letra de la “Carta Magna” (Art. 133 de la
Constitucién Mexicana), como existe en Argentina y EUA; art. VI, pero no ha sido aplicado
ni permitido durante muchos anos, por una indebida interpretacién de la Suprema Corte de
Justicia de México, al tenor de razonamientos y argumentos que citaré a continuacién

No deseo abordar el tema del control de constitucionalidad en México, sin dejar de
considerar lo que la doctrina constitucional peruana ha estimado sobre la dualidad del
control existente en el Perd; por parte de los jueces, Magistrados y miembros del Tribunal
Constitucional, aunque, por la reciente ley arriba mencionada, pareciera que el monopolio del
control estarfa concentrado nuevamente y en exclusiva en el Tribunal constitucional peruano.

O pregunto, por no ser experto en Derecho Constitucional peruano:
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:Ya no estd autorizado el control difuso en el Pert, por mandato legal, en el Derecho
Positivo?

¢No es asi?

Los argumentos se pueden encontrar en las siguientes razones esgrimidas por un jurista
peruano:

“...En el pasado se dieron multiples casos donde los jueces y tribunales ordinarios, en
sentencias que quedaron firmes (como el caso mexicano del Magistrado Carlos E. Arenas,
8 de agosto de 2011), resolvieron inaplicar normas cuya constitucionalidad habfa sido
previamente confirmada por el tribunal constitucional, creando incertidumbre juridica sobre
la validez y vigencia de tales normas. Siendo que en el Perd no se contempla la “cuestién de
constitucionalidad” del sistema espafiol que remite necesariamente al Tribunal Constitucional,
la apreciacién y decisién definitiva sobre la eventual inconstitucionalidad de una norma
suscitada incidentalmente en cualquier proceso judicial, la limitacién de los alcances del
control difuso cuando el Tribunal Constitucional ya se ha pronunciado desestimando la
inconstitucionalidad de una norma, aporta un minimo de certeza y orden al sistema juridico.
También cabe considerar que, en no pocos casos, se dieron sentencias judiciales definitivas
(en segunda instancia) que en procesos de amparo inaplicaron una ley por calificarla de
inconstitucional, decisién que no puede llegar a revisién del Tribunal Constitucional (como
acontece actualmente en México, cuando como en el caso del Magistrado Arenas, ya no cabe
ningun recurso judicial, ni el amparo), pues la Constitucién restringe su competencia en esta
materia a los procesos con sentencia judicial denegatoria de la accién.

Por dltimo, segin el doctrinario citado, existe en el Perti una llamada dualidad del control de
constitucionalidad por parte del poder judicial, a cargo del Tribunal Constitucional, ya que, segtin
el jurista Samuel Abad Yupanqui (Cédigo Procesal Constitucional Comentado, pgs. 40-41, 2004),
la dualidad que se da es inconveniente, aunque se ve atemperada por la obligatoria interpretacién
conforme que deberd hacer todo juez o Magistrado, antes de declarar inconstitucional una norma
(como no ocurre en México), lo cual, al decir del jurista: “atempera la inconveniente “dualidad” y
falta de articulacién que atin subsiste en el control de constitucionalidad, a cargo del Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional en el modelo peruano.

En México es diferente, no hay tal dualidad, ya que actualmente existe el doble
control difuso y concentrado, a partir de la reforma del 10 de junio de 2011, cuando se
modificé la denominacién del Capitulo I del Titulo Tercero de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos —que anteriormente se llamaba “DE LAS GARANTIAS
INDIVIDUALES”—, para quedar actualmente como “DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y SUS GARANTIAS.”
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Todos sabemos la trascendencia que tal modificacién imprime a la forma de entender los
derechos humanos en el Estado Mexicano, pues ademds de que amplia considerablemente
el espectro de proteccidn al sehalar que todas las personas gozardn de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucidén, asi como en los tratados internacionales del que sea parte,
impone ademds —y esto es muy importante— la obligacién de que todas las autoridades,
en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Como podemos ver, la reforma constitucional impone la obligacién a todas las autoridades
del Estado Mexicano a tomar una actitud proactiva para el fomento y proteccién de los
derechos humanos, cada una en el campo de accién en que sean competentes, lo cual traduce
plenamente el propésito que tuvo el Poder Reformador para llevar a cabo dicha modificacidn,
que es consolidar a México como un estado democrdtico, respetuoso de los derechos inherentes
a la dignidad del hombre, siendo éste el fundamento dltimo de la sociedad.

En lo que atafie a esta Trascendental e Hist6rica Reforma, me voy a permitir realizar la
transcripcién del articulo 1° de la Constitucién, reformado.

“Art. lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozardn de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no
podrd restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucién
establece.

(ADICIONADO, D.O.E 10 DE JUNIO DE 2011)

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de conformidad con esta
Constitucién y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a
las personas la proteccién mds amplia.

(ADICIONADO, D.O.E 10 DE JUNIO DE 2011)

Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen la obligacién de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado
deberd prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los
términos que establezca la ley.

(ADICIONADO, D.O.E 14 DE AGOSTO DE 2001)
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Estd prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzardn, por este solo hecho, su libertad y la proteccién
de las leyes.

(REFORMADO, D.O.FE. 10 DE JUNIO DE 2011)

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social, las condiciones de salud, la religién, las opiniones,
las preferencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

Particularmente, el tercer pdrrafo del precepto anterior adquiere trascendencia para la
labor jurisdiccional que desarrollamos, pues refiere que todas las autoridades, en el 4mbito
de sus competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos establecidos en la Constitucién y en los tratados internacionales de los
que México sea parte.

Obviamente, para los érganos que desarrollan funciones materialmente jurisdiccionales,
la obligacién anterior implica que al emitir sus resoluciones, deben ser respetuosos de los
derechos fundamentales previstos en la Carga Magna o en los tratados internacionales que
haya signado nuestro pais en esta materia.

El problema con el postulado constitucional en andlisis, se podria suscitar cuando alguna
norma de derecho interno, ya sea federal o local, resulta contraria a alguno de los derechos
humanos que se prevea un tratado internacional.

En un primer acercamiento al problema descrito, el érgano jurisdiccional que conozca
gano j q

del asunto tendrfa la disyuntiva de determinar si aplica o no la norma nacional, en aras de

privilegiar el derecho humano previsto en el instrumento internacional.

Sin embargo, tal postura es contraria a diversos criterios que ha sostenido la Suprema
Corte, respecto del sistema de control constitucional que se encuentra instituido en nuestra
Norma Fundamental.

Recientemente, la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver el expediente niimero
912/2010, relativo a la instruccién ordenada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, en la resolucién de siete de septiembre de dos mil diez, dictada en el
diverso cuaderno de Varios 489/2010, relacionado con la sentencia de veintitrés de noviembre
de dos mil nueve, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 12.511
Rosendo Radilla Pacheco contra los Estados Unidos Mexicanos, hizo un pronunciamiento de
la mayor relevancia para el tema que ahora tratamos.
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Los planteamientos esgrimidos en contra de que los drganos que realizan funciones
materialmente jurisdiccionales realicen un control de convencionalidad, se fundaron en lo
previsto en el articulo 1° de la Constitucidn, respecto a que los jueces mexicanos deben
interpretar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia indivisibilidad y progresividad.

En principio, pudiera dudarse que puede hacerse el control difuso de convencionalidad al
amparo de los principios de derechos humanos incluidos en la reforma constitucional, pero
conforme a su estricta competencia, el principio pro personaey la Suprema Corte han asumido
la existencia de un doble control; de constitucionalidad y de convencionalidad difusos, que
son aplicables a todos los jueces y Magistrados locales y federales en México, tomando como
base y fundamento los principios y las garantfas de los derechos humanos.

En un principio la Suprema Corte no autorizé el control difuso de constitucionalidad y
de convencionalidad de los jueces locales, se precisé entonces que de concederse el poder de
inaplicacién de leyes a los jueces del fuero comtin, a través del control de convencionalidad, se
les estarfa colocando en una posicién institucional que no les corresponde, pues se romperia
la légica de la divisién de poderes y del federalismo.

Se dijo que el articulo Constitucional 133 impone a los jueces locales privilegiar la
aplicacién del derecho federal y el derecho de los tratados por encima del derecho local y nada
mds, pero en ningin momento autoriza a desaplicar leyes federales, por lo cual un control
difuso de leyes federales, serfa contrario al propio articulo.

Al respecto, se afadié que un control difuso de constitucionalidad aparejarfa consecuencias
nocivas para el sistema federal, pues se arrogarfa a los jueces del orden comun una atribucién
que no les corresponde como es la inaplicacién de leyes federales, a través del control difuso
de convencionalidad.

Segin la doctrina y la jurisprudencia mexicanas, no hay un criterio uniforme ni coincidente
sobre éste tépico.

El Ministro José Ramén Cossio estudié la interpretacién del articulo 133 de la Carta Magna,
utilizando el método histérico, por lo que terminé esgrimiendo argumentos interpretativos
de tipo histérico. Se puede concluir que la jurisprudencia de la Suprema Corte no ha sido

q )
consistente en determinar si existe o no en el texto de la Constitucién “el control difuso”.

Por otro lado, doctrinalmente, consideramos que si existe el control difuso bajo el sustento
y en base al andlisis del método histérico-genético y gramatical, con los siguientes argumentos:

Conforme al método histérico y genético, el “control difuso” tiene un origen fidedigno en
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nuestro pafs, en razén de que el pdrrafo segundo del articulo constitucional 133 fue tomado
del principio y precepto del articulo 126 de la Constitucién de 1857; y éste a su vez del
articulo 6° de la Constitucién de los Estados Unidos de América.

Bajo el método gramatical si existe el control difuso, porque literalmente el p4rrafo segundo
de dicho numeral dice textualmente: “...Los jueces de cada Estado se arreglardn a dicha
Constitucidn, leyes y tratados (“Bloque de constitucionalidad”), a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las sus Constituciones o leyes de los Estados.”

En consecuencia, “el control difuso” tiene vigencia en la letra de la Constitucién desde
hace 94 afios, aunque sin aplicarlo en la prdctica; ahora la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, en el caso Rosendo Radilla, estd obligando a la Suprema Corte a determinar
los alcances del “control difuso de convencionalidad”.

Segin la reciente interpretacién del 12 y 14 de julio de 2011, nuestro Tribunal
Constitucional mexicano, en votacién mayoritaria, ha ratificado lo que ya existe en nuestra
Constitucién desde 1917; que si existe el control de constitucionalidad y de convencionalidad
de manera difusa; y que también comprende el control difuminado para todos los jueces del
control de constitucionalidad. En el Perd, parece que esta facultad se ha reservado al Tribunal
Constitucional, que hasta hoy puede aplicar el control concentrado de constitucionalidad,
pero sostengo que también le es aplicable el control de convencionalidad derivado de los
articulos 1° y 2° de la Convencién Americana, y de la sentencia del caso Rosendo Radilla.

La discusidn se centrd en que si era obligatoria para todos los jueces y autoridades del pas,
con fundamento en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
famoso caso Rosendo Radilla, el control de convencionalidad y de manera difuminada, esto
es difusa, y para todos los jueces; se concluyé que si y que dicho criterio era vinculante;

Que, ademds, con las reformas constitucionales en vigor desde el 10 de junio de 2011,
existe una nueva forma de interpretacién conforme al texto de la Constitucién y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos;

Existe un nuevo pardmetro de interpretacién mds favorable a la persona, con fundamento
en el principio “pro persona”, introducido en el articulo primero, pdrrafo tercero de la
Constitucidn;

Que, en virtud y como consecuencia de los argumentos y razones anteriores, todos los
jueces y autoridades administrativas estdn obligadas a aplicar el “bloque de constitucionalidad”
(segin Rubio Llorente estd formado por las disposiciones, principios y valores, que son
materialmente constitucionales, pero que no estdn formalmente escritos en la Constitucién);
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Y, asi mismo, del principio mds favorable a la persona humana;

Por ende, concluyo que si existe el “control difuso” en nuestro texto constitucional, como lo
yoq
determind la Suprema Corte en ambas materias: de constitucionalidad y de convencionalidad.
y

Los alcances de dicho criterio, obligatorios para México, son los siguientes:

Que todos los jueces formal y materialmente jurisdiccionales, federales y estatales, estdn
obligados al “control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad”;

Por la misma razén, todos los jueces formalmente administrativos, pero materialmente
jurisdiccionales, también tienen la obligacién, ahora constitucional, al tenor del articulo
primero de la Constitucién, de aplicar la interpretacién conforme y “el control difuso de
convencionalidad”;

Que todas las autoridades administrativas también estdn obligadas por la Constitucién y la
interpretacién de la Suprema Corte, a la aplicacién del “control difuso de convencionalidad”,
favoreciendo tnicamente a la persona humana, seleccionando la norma mds favorable a

ella, SIN. DECLARAR LA INAPLICABILIDAD NI INCONSTITUCONALIDAD DE
ALGUNA DE ELLAS;

Que dicha obligacién constitucional deriva directamente del nuevo rostro de la
Constitucién, cuando dispone que: “...Todas las autoridades deberdn respetar, investigar,
proteger, garantizar y reparar las violaciones a los Derechos Humanos...”

Que ahora, como ayer en la Constitucién de 1857 conforme a su articulo primero, los
Derechos Humanos se “reconocen”, es decir, no se otorgan, lo cual reivindica el cardcter
humanista de nuestra Constitucidn.

Que estamos ante un nuevo paradigma constitucional; la “persona humana”, como centro
de imputacién normativa de nuestro sistema juridico y politico, y ya no el estado autoritario;
ahora el nuevo juez es demdcrata constitucional.

Que adoptamos el titulo primero de la Constitucién de 1857: “De los Derechos del
Hombre”; ahora, “De los Derechos Humanos”. Asf se reivindica histéricamente el cardcter
garantista de nuestra Constitucién mexicana.

Adoptamos como principio rector de interpretacién; la norma mds favorable a la
persona, tomada de los principios, valores y disposiciones constitucionales y el “bloque de
constitucionalidad”;

Entramos en la era del nuevo Estado constitucional del derecho y abandonamos el “Estado
paleopositivista” (Luigi Ferrajoli);

46



Ahora estamos en presencia y trdnsito a un estado “garantista’, que tutele de manera
efectiva los Derechos Humanos: un nuevo “Estado constitucional de Derecho”.

Estamos ante un nuevo reto y la asuncién de un “paradigma constitucional”; el
cumplimiento efectivo de nuestra Constitucién, como base y fundamento de la supremacia
constitucional y la primacfa del “control difuso de convencionalidad”.

Nos queda a los operadores e intérpretes juridicos; abogados y jueces, asumir las exigencias
de la Sociedad, en la que reside efectivamente la soberania de la nacién; por ella debemos
de esmerarnos en cumplir plenamente la Constitucién y la tutela efectiva de los derechos
humanos.
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liso y llano. - 3. ;{Quién debe realizar el control de convencionalidad? - 4. ;Como y cuando se realiza
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convencionalidad. - 9. La interpretacion de la Constitucion "conforme" con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. - 10. El futuro del control de convencionalidad. - 11. Recapitulacion. - 12.
El control de convencionalidad practicado por la propia Corte Interamericana.

1. Introduccion. Formulacion del principio

En el escenario latinoamericano, la sentencia pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso "Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile", del 26 de septiembre de 2006,
definid, dentro del marco de vigencia de la Convencién Americana sobre derechos humanos, o Pacto de
San José de Costa Rica, el "control de convencionalidad” (1).

Conviene transcribir literalmente, primero, el texto del veredicto, tal como surge del considerando 124:
“"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. Pero cuando un Estado
ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin, 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 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién Americana”.

El considerando 125 agrega un dato complementario: "En esa misma linea de ideas, esta Corte ha
establecido que, '(s)egun el derecho internacional, las obligaciones que éste impone deben ser cumplidas
de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno'. Esta regla ha sido
codificada en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969".

La doctrina fue repetida, sin mayores variantes, en los casos "La Cantuta vs. Per(", sentencia del 29 de
noviembre de 2006, consid. 173, y "Boyce y otros vs. Barbados", del 20 de noviembre de 2007, consid. 78.
Pero en el caso "Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd", del 24 de
noviembre de 2006, consid. 128, la Corte Interamericana formul6 algunas especificaciones y adiciones.
Alli dijo: "Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convenciéon Americana, sus
jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la Convencion no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras
palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad, ex officio, entre las normas internas y la Convencion Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
pertinentes. Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros supuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de este tipo de
acciones".

Mas recientemente, en "Fermin Ramirez" y "Raxcacd Reyes vs. Guatemala" (considerando 63), del 9 de
mayo de 2008, se volvid a ratificar esta doctrina.



Cabe detenerse en el andlisis de los distintos subtemas que plantean estos pronunciamientos, que deben
enlazarse entre si para lograr una interpretacién conjunta del "control de convencionalidad". Desde ya
cabe anticipar que el criterio de la Corte Interamericana no es siempre lineal o uniforme.

2. De "una especie de control", al "control" liso y llano

Liminarmente, cabe constatar que, mientras en "Almonacid Arellano vs. Chile", la Corte habla de "una
especie de control de convencionalidad’, en "Trabajadores cesados del Congreso vs. Perd" alude
directamente al control de convencionalidad. En la ultima sentencia, en sintesis, el instituto de
referencia es presentado, sin mas, como un acto de revision o fiscalizacion de la sumisién de las normas
nacionales, a la Convencién Americana de Derechos Humanos.

3. ¢(Quién debe realizar el "control de convencionalidad"?

Aparentemente, la Corte Interamericana encomienda el control de convencionalidad a los jueces del
Poder Judicial. Sin embargo, razones derivadas del principio de analogia, del argumento teleoldgico y del
argumento "a fortiori", llevan a concluir que esa directriz obliga también a los jueces de un Tribunal
Constitucional extra-poder (cuando asi ha sido disefiado por la constitucién), en las causas sometidas a su
decisién. Si de lo que se trata es de asegurar el "efecto Util" del Pacto de San José de Costa Rica, contra
normas internas que se le opongan, en los procesos respectivos, esa mision de aplicar sin cortapisas el
derecho del Pacto tiene que involucrar, igualmente, a las cortes y tribunales constitucionales, aunque en
algunos casos no pertenezcan al Poder Judicial y operen como entes constitucionales auténomos, o extra-
poder.

El mensaje de "Trabajadores cesados del Congreso" parece indicar que el juez que esta habilitado para
ejercer el control de constitucionalidad, debe asimismo practicar el control de convencionalidad. El fallo
le reclama, por cierto, tal doble control.

El asunto puede no ofrecer problemas en una nacién que posea un sistema de control difuso o
desconcentrado de constitucionalidad, como Argentina, en el que todo juez es competente para ejercitar
tal revision. Ahora bien: ;qué ocurre si segin el régimen vigente en un pais determinado, hay jueces del
Poder Judicial no habilitados para ejercer el control de constitucionalidad, el que se reserva, por
ejemplo, solamente a su Corte Suprema, o a una Sala Constitucional de la Corte Suprema? (control total o
parcialmente concentrado: con ciertas variantes, casos del Uruguay, o de Costa Rica, v. gr.).

Aunque la Corte Interamericana no resuelve explicitamente la incognita, la misma sentencia de
"Trabajadores cesados del Congreso" alude a la satisfaccion de los recaudos vigentes formales de
admisibilidad, y otros materiales de procedencia, para practicar el control de convencionalidad. Cabria
concluir, entonces, que en un Estado como el que aludimos, el juez del Poder Judicial incompetente para
realizar el control de constitucionalidad, que considere que puede haber en un caso sometido a su
decisién un problema de convencionalidad, debera remitir los autos al tribunal habilitado para ejercer el
control de constitucionalidad, a fin de que sea éste quien realice eventualmente la simultanea revision
de convencionalidad.

4. ;Cémo y cuando se realiza el control de convencionalidad?

La sentencia dictada en "Trabajadores Cesados del Congreso vs. Peru" aclar6 el fallo "Almonacid
Arellano”, en el sentido que el control de convencionalidad puede practicarse a pedido de parte, pero
también de oficio; esto es, por la propia iniciativa del juez. Al respecto, habla expresamente de un
"deber" de practicar tal revision.

Tal lineamiento es, naturalmente, de honda significancia. Si debe ser ejercitado de oficio, y si siempre
corresponde asegurar el "efecto Gtil" de la Convencién Americana sobre derechos humanos, una
consecuencia de ello es que el control podria practicarse hasta el momento mismo en que el juez debe
resolver la litis donde debiera aplicarse la norma opuesta al Pacto, a fin, precisamente, de inaplicarla.

5. El material normativo controlado



En principio, las dos sentencias clave que citamos ("Almonacid Arellano" y "Trabajadores cesados del
Congreso"), someten al control de convencionalidad a las leyes incompatibles con el Pacto de San José de
Costa Rica. Pero también refieren a las normas juridicas internas, o simplemente a las normas internas,
gue se encuentren en igual situacion de confrontacion.

Por ello, en definitiva, cualquier regla juridica doméstica (ley, decreto, reglamento, ordenanza,
resolucion, etc.) estd sometida al control de convencionalidad. En Estados donde la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional es obligatoria para los
tribunales inferiores, ella también reviste materialmente condicién de norma, y por ende, esta captada
por dicho control. Incluso, la constitucion nacional, no exceptuada en los veredictos aludidos. En este
tramo tan importante de la doctrina que referimos, se parte tacitamente del supuesto de que el Pacto de
San José se encuentra por encima de todo el ordenamiento juridico del Estado, sin omitir a la propia
Constitucion. El Pacto asume asi condicion de supraconstitucionalidad. Por ello, como en el caso de "La
ultima tentacién de Cristo", por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reclamo a Chile
modificar una clausula de la Constitucién local opuesta al Pacto, como efectivamente se hizo después.
Volvemos sobre el asunto infra, en el paragrafo 8.

6. El material normativo controlante

El "control de convencionalidad", como su nombre lo indica, procura hacer prevalecer la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o Pacto de San José de Costa Rica, sobre las reglas locales que se le
oponen.

Ahora bien: es profundamente importante advertir que la Corte Interamericana destaca que el material
controlante no consiste exclusivamente en las normas del Pacto, sino también en la interpretacion dada a
esas reglas por la Corte Interamericana, y sin diferenciar entre interpretaciones vertidas en sentencias
(parte resolutiva y fundamentos), o en opiniones consultivas. En otras palabras, el material normativo
controlante esta conformado por las clausulas del Pacto de San José de Costa Rica, mas la exégesis que
de ellas ha hecho la Corte Interamericana. De hecho, esta tesis importa una interpretacion mutativa por
adicion realizada sobre el Pacto por la Corte Interamericana, en su condicion de intérprete definitiva del
mismo (art. 67). El tribunal ha agregado algo al contenido inicial formal del Pacto, aunque el texto de
éste no ha variado (2).

Pero ademas, las sentencias que comentamos se expresan en términos mas generales, y refieren a la
hipotesis de que un Estado haya ratificado "...un tratado como la Convencion Americana" (la bastardilla
es nuestra). La doctrina, pues, se aplicaria con relacién a cualquier tratado; el Pacto de San José de
Costa Rica seria solamente una muestra o ejemplo de material normativo controlante.

Queda la incognita de determinar si en verdad la Corte Interamericana ha querido concientemente
proyectar la teoria del control de convencionalidad a cualquier tratado, como se desprende de algin voto
del tribunal (3). Es un punto que mereceria en el futuro una clara explicitaciéon. En principio, a la Corte
Interamericana no le toca tutelar a otros tratados, fuera del Pacto de San José de Costa Rica y a los
instrumentos que a él se adosen juridicamente, frente a posibles infracciones provocadas por el derecho
interno del Estado.

7. Los efectos del control

El objetivo del "control de convencionalidad" es determinar si la norma enjuiciada a través de la
Convencién es o no "convencional" (Corte Interamericana de Derechos Humanos, "Boyce y otros vs.
Barbados", considerando 78). Si lo es, el juez la aplica. Caso contrario, no, por resultar "inconvencional”.
Dicha "inconvencionalidad" importaria una causal de invalidez de la norma asi descalificada, por "carecer
de efectos juridicos". La inconvencionalidad produce un deber judicial concreto de inaplicacion del
precepto objetado (4).

Aparentemente, el "control de convencionalidad" es asimilable en sus efectos al resultado del control de
constitucionalidad cefiido al caso concreto, con efectos inter partes. La norma repudiada es inaplicada,
pero no derogada. Por resultar incompatible con el derecho superior (en este caso, la Convencién
Americana), no se la efectiviza.



Una duda emerge si el érgano que realiza el control de convencionalidad posee, segun el derecho
constitucional del pais del caso, y en materia de control de constitucionalidad, competencia para abolir o
derogar a la norma inconstitucional. ;Podria en tal caso nulificar o derogar erga omnes a, por ejemplo,
una ley "inconvencional™?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha aclarado este subtema. Formalmente, a ella le
basta con que, en el caso puntual, no se efectivice la norma local opuesta a la Convencion Americana,
reputada "inconvencional" por los jueces domésticos. Sin embargo, si el o6rgano control de
constitucionalidad, por semejanza a sus funciones en la materia, tiene en el pais del caso autoridad para
derogar a la regla inconstitucional, desde luego que el sistema interamericano no se ofenderia si también
elimina, por analogia y con resultados erga omnes, a la norma "inconvencional”.

8. Control de constitucionalidad y control de convencionalidad

En una primera aproximacién, se puede afirmar que se trata de dos dispositivos distintos, con objetivos
diferentes: uno intenta afirmar la supremacia de la constituciéon nacional; el otro, la del Pacto de San
José de Costa Rica.

Tienen en comin manejar —en el fondo— un mismo argumento: la invalidez de la norma inferior opuesta
a la superior. En el caso de confrontacion entre una ley y la Constitucion, ello es evidente. En el supuesto
de oposicién entre una clausula de la Constitucién y la Convencién Americana (Pacto de San José de Costa
Rica), el asunto es mas discutido, pero de todos modos, si el Estado debe cumplir con la Convencién a
todo costo, y no puede alegar su Constitucion para incumplir al Pacto, esto provoca, como resultado
concreto final, que el pacto esta juridicamente por encima de la Constitucién. En efecto: la consecuencia
del control de convencionalidad, es que la regla constitucional que lesiona al Pacto debe quedar
inaplicada, o si se prefiere, de aceptarse la expresion de Sudré (v. cita 4), "paralizada" (lo mismo acaece,
desde luego, con las normas subconstitucionales violatorias del pacto). Si se desea, desde otra
perspectiva, puede constatarse que en tanto que el pacto puede lesionar juridicamente a la Constitucion,
en tanto que su derecho puede acarrear la inaplicacién de la regla constitucional que se le oponga, o
exigir la modificacion de ella (téngase presente, una vez mas, el caso "La Gltima tentacion de Cristo") (5).
en cambio la Constitucion no puede validamente lesionar al pacto. Si ello no implica superioridad de la
Convencion sobre la Constitucion, francamente no sabemos como denominar de otro modo a tal estado
de cosas.

Por todo ello, también en principio, una norma subconstitucional nacional debe superar dos vallas: la del
control de constitucionalidad, y la del control de convencionalidad. Si cae por alguna de ellas, resulta
inaplicable.

Esto, como regla. Sin embargo, pueden darse situaciones especiales. Supéngase que una ley que viole la
Constitucion nacional, pero coincida con el Pacto de San José. Tomese, siempre como conjetura, el caso
del derecho de réplica, rectificacion o respuesta, expresamente enunciado en el Pacto (art. 14), pero
hipotéticamente negado por una constitucion (6). Si se dictara alli una ley reglamentaria del mismo, ella
resultaria inconstitucional, pero en cambio, seria "convencional". Como aquella clausula constitucional
negatoria de un derecho de fuente convencional padeceria de "inconvencionalidad", la ley reglamentaria
del derecho, en el caso presunto que comentamos, concluiria valida, por la superioridad del Pacto sobre
la Constitucion, conforme la doctrina del "control de convencionalidad” (7).

De esto podria desprenderse la siguiente consecuencia: la norma subconstitucional que efectivice un
derecho emergente del Pacto, es juridicamente valida, aunque colisione con una regla constitucional que
impida la vigencia del derecho emergente del Pacto.

En sintesis, el "control de convencionalidad" se perfila a la postre, en los veredictos que citamos, como un
"control de supraconstitucionalidad”, quiéraselo o no llamar asi.

9. La interpretacién de la Constitucion, "conforme" con la Convencion Americana de Derechos
Humanos



Si se acepta la premisa sefialada en el ultimo parrafo, no solamente habria que reputar invalidas (por
"inconvencionales") las normas constitucionales y subconstitucionales opuestas al Pacto de San José de
Costa Rica, sino que también deberian, en todo lo posible, interpretarse "de acuerdo”, o "de conformidad”
a dicho Pacto. Ello es asi por analogia con la doctrina de la interpretaciéon de las normas
subconstitucionales, con la Constitucién (8).

Consecuentemente, si una clausula de una constitucion nacional (o una norma subconstitucional) permite
por ejemplo dos o tres interpretaciones, el operador debera preferir la que coincida, y no la que se
oponga, a la Convencién Americana de derechos humanos. A contrario sensu, ello significa que debera
desechar las interpretaciones de la norma constitucional o subconstitucional, que resulten incompatibles
con la Convencion Americana.

Mediante el uso de la interpretacion "conforme", el operador puede a menudo evitar la declaracion de
invalidez, por "inconvencionalidad", de normas constitucionales o subconstitucionales prima facie
colisionantes con el Pacto de San José de Costa Rica. Se trata de un dispositivo practico de rescate de
esas normas, que podran permanecer como validas, en tanto y en cuanto se seleccione para aplicarlas,
sus interpretaciones posibles "conformes" con la Convencién Americana, y se descarten las
interpretaciones conflictivas con la misma Convencion.

10. El futuro del control de convencionalidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha hecho una fuerte apuesta al formular, en términos
bastante duros, la doctrina del control de convencionalidad.

Cabe vaticinar que no sera facil la aceptacién incondicional de esa tesis, por parte de las cortes supremas
y tribunales constitucionales nacionales. Por ejemplo, sostener la invalidez de las reglas constitucionales
domésticas opuestas al Pacto, con mas el deber de inaplicarlas ex officio en el perimetro nacional por los
propios jueces locales, provocara cortocicuitos de no rapido arreglo.

Siguiendo a Konrad Hesse (9), cuando discurre sobre la fuerza normativa de la Constitucion, podria
sostenerse que el éxito de la doctrina del control de convencionalidad dependera de dos factores:

a) por un lado, de la efectivizacion sensata, prudente y legitima que haga la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de tal doctrina. Antes de pronunciar la "inconvencionalidad" de, por ejemplo, una
regla constitucional nacional, la Corte de referencia debera agotar todos los recursos Utiles para
interpretarla conforme con la Convencién americana de derechos humanos. Y solamente en supuestos de
palmaria e insalvable colision deberd declararla inconvencional. De haber dudas, no es viable tal
condena. Por ultimo, como sefiala Humberto Nogueira Alcala, la legislacion nacional debe presumirse
acorde con el derecho convencional, "salvo cuando exista una incompatibilidad directa e insuperable
entre ambos" (10).

Otro indicador de la subsistencia o crisis de la doctrina es tributario del contenido intrinseco de las
sentencias de la Corte Interamericana. Si las interpretaciones que ella haga del Pacto de San José
resultan acertadas y cuentan con una convincente dosis de legitimidad, el peso axiologico de tales
exégesis provocara aceptacion y consenso. En cambio, si dichas interpretaciones suscitan disconformidad
y cuestionamientos, ya por sus defectos juridicos, ya por una eventual manipulacién ideoldgica del
derecho de los derechos humanos, ya por ignorar las posibilidades y limites de la realidad, los parametros
gue asi establezca la Corte Interamericana debilitaran el control de convencionalidad que ella procura
exigir. Conectado con lo dicho es la conveniencia de interpretar la Convencién americana, dentro de lo
posible y razonable, atendiendo las particularidades locales, segun la doctrina del margen de apreciacién
nacional (11). Tal contemplacién, que evita autismos normativos o "internacionalismos salvajes" (como
alguna vez se los denoming), afianza, en vez de debilitar, la solidez y eficacia del Pacto de San José de
Costa Rica.

b) el buen suceso de la doctrina del control de convencionalidad esta condicionado, igualmente, por la
voluntad de seguimiento que tenga por parte de los tribunales nacionales, en particular de sus 6rganos
supremos. En el caso de Argentina, la Corte Suprema de Justicia prestd una adhesion explicita a aquella



doctrina, en "Mazzeo" (12). Pero habra que examinar con detenimiento cual es la actitud de las demas
cortes, salas y tribunales constitucionales del subcontinente.

11. Recapitulacion

La doctrina del "control de convencionalidad’, bien instrumentada, puede ser una herramienta
provechosa para asegurar la primacia del orden juridico internacional de los derechos humanos.

Para afirmarla en el futuro, bueno es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos la encuadre con
mayor correccion y que cuide la calidad y prudencia de sus veredictos. Solamente en la medida en que
mas se autoexija, podra a su vez exigir mas a las cortes nacionales.

12. El control de convencionalidad practicado por la propia Corte Interamericana

Hasta el momento se ha discurrido acerca del "control de convencionalidad” como un deber de los jueces
nacionales, segun las directrices de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Pero ella también lo
practica materialmente, cuando reputa incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica a ciertas
clausulas constitucionales (recuérdese, v. gr., "La ultima tentacién de Cristo", cit. en nota 5), o leyes
nacionales opuestas al Pacto.

Ultimamente se ha advertido, con agudeza, que en ciertos veredictos ("La Cantuta vs. Perd", v. gr.), la
Corte Interamericana habria incluso nulificado normas nacionales, como leyes de amnistia, con efectos
erga omnes, comportandose asi como un verdadero Tribunal Constitucional nacional (13). Aunque
profundizaremos esta tematica en otro estudio, cabe anticipar que una competencia derogatoria de
reglas domésticas no estd contemplada por el Pacto de San José de Costa Rica, e importaria, de
consolidarse en el futuro, otra interpretacion mutativa por adicién del Pacto, por cierto que muy
cuestionable. Una cosa es que la Corte Interamericana repute juridicamente invalidos a esos preceptos, y
resuelva inaplicarlos por infringir el Pacto, y otra, que esté habilitada para abolirlos. Felizmente, la
sentencia pronunciada en el caso que citamos solamente parece inclinarse a sostener que, en general, los
poderes publicos del Pertd no deben aplicar las normas de amnistia incompatibles con el Pacto de San
José de Costa Rica.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(A) (*) ElI presente trabajo se inserta en el programa de investigaciones del Centro Interdisciplinario de
Derecho Procesal Constitucional, de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la
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Interamericana, mas allda del caso concreto. Ver HITTERS, Juan Carlos, ";Son vinculantes los
pronunciamientos...?", ob. y pag. cit.
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equivale juridicamente, nos parece, a una "inaplicacion”, concepto éste mas preciso en derecho. En
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149.
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constitucionalidad. Por ejemplo: si una ley negase arbitrariamente un derecho a determinados sujetos,
vulnerando el principio de igualdad (por ejemplo, al denegar el beneficio de las jubilaciones a los
ciudadanos provenientes de determinado Estado), resultaria inconstitucional; mientras que el decreto
reglamentario de la referida e hipotética ley, que otorgase en cambio la jubilacién a todos, omitiendo la
clausula legal restrictiva, pese a violar la gradacion jerarquica ley-decreto, resultaria de todos modos
constitucional, y corresponderia aplicarlo, por hacer prevalecer el principio constitucional de igualdad
frente a la ley que lo infringia.

(8) Cfr. DIAZ REVORIO, F. Javier, "La interpretacion constitucional de la ley" (Lima, 2003), ed. Palestra,
passim.; PEREZ LUNO, Antonio E., "Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion”, (Madrid, 1984),
ed. Tecnos, pag. 282.

(9) KONRAD, Hesse, "Escritos de derecho constitucional”, trad. por Pedro Cruz Villalon (Madrid, 1983),
Centro de Estudios Constitucionales, pag. 68 y sigts.

(10) NOGUEIRA ALCALA, Humberto, "Los desafios de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Almonacid Arellano”, en "Revista de Derecho", Universidad Catélica del Uruguay, ob. cit., pag. 177.

(11) Sobre la doctrina del margen de apreciacién nacional nos remitimos a SAGUES, Néstor Pedro, "La
interpretacion judicial de la Constitucion”, ob. cit., pag. 222 y sigts.

(12) Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en "Jurisprudencia Argentina" 2007-111-573, considerando 21.

(13) HITTERS, Juan Carlos, ";Son vinculantes los pronunciamientos...?" ob. y pag. cit.
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El control de convencionalidad y el correcto uso del margen de
apreciacion: medios necesarios para la proteccion de los derechos
humanos fundamentales.

por Marcos Agustin Villanueva

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos es sin lugar a dudas la base mas
importante del Sistema Interamericano, ya que los Estados partes en esta se han
comprometido a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna.

La influencia que ha tenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
ordenamientos juridicos internos de los paises que se encuentran sujetos a este régimen ha
sido desde sus origenes muy importante e influyente.

En los tiempos que corren, seria irracional imaginar el resguardo del sistema de derechos,
sin pensar en la idea de que la convencionalidad debe ir de la mano a la constitucionalidad,
donde se tendrian en cuenta no solo los derechos fundamentales consagrados en nuestra
fuente interna, sino también aquellos que estan consagrados en la externa, donde ademas, el
margen de apreciacion por parte de cada ordenamiento juridico interno debiera de ser
llevado a cabo de una forma lisa y llanamente honesta a los efectos de no violar los
preceptos ya reconocidos internacionalmente.



l.- Introduccion

Tratare de esbozar, en un primer término cuales son desde sus origenes, las funciones que
tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Corte, o la Corte IDH),
mencionando cuales son las caracteristicas principales que hacen a sus funciones
contenciosa y consultiva.

Desarrollare como se ha llevado a cabo el reconocimiento por parte de nuestro pais de la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre los casos relativos a
la interpretacion o aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (a
partir de ahora, la CADH), también llamada Pacto de San José de Costa Rica.

Luego de reconocer la competencia de la Corte IDH, surgira claramente la necesidad de
que nuestros magistrados al momento de administrar justicia no solo tengan en cuenta los
preceptos incluidos en la Constitucion Nacional, sino que ademas realicen el llamado
control de convencionalidad, lo que significa hacer una comparacion entre el derecho local
y el supranacional, a fin de velar por el efecto til de los instrumentos internacionales, sea
que surja de los tratados, del ius cogens o de la jurisprudencia de la Corte IDH.

Marcare cuales son las diferencias existentes entre el control de constitucionalidad, que es
el que realizan los organismos judiciales internos para evitar que en sus fallos se infrinja la
carta suprema del pais y, el control de convencionalidad, teniendo en cuenta que si ese
cuerpo declara no convencional un determinado precepto doméstico el pais debe
inmediatamente adaptar su legislacion interna incluyendo su propia Constitucion bajo
apercibimiento de incurrir en responsabilidad estatal, conforme lo establece los arts. 1.1y 2
de la CADH.

Finalmente y teniendo en cuenta la jurisprudencia local e internacional, marcare la
importancia y la relacion que tienen —a pesar de las dificultades que en reiteradas
oportunidades les ocasiona a los organos del poder judicial- la idea del control de
convencionalidad donde el margen de apreciacion necesariamente debe ser llevado a cabo
por cada uno de los jueces que representan los distintos ordenamiento juridicos internos de
los Estados, de una forma lisa y llanamente honesta a los efectos de no violar los preceptos
y los derechos humanos mas fundamentales, que tanto nuestro pais como otros tantos han
reconocidos internacionalmente.

I1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El 22 de noviembre de 1969, en la ciudad de San José, Costa Rica se abrio a firma,
ratificacion y adhesion la CADH, ademas de que se previé con amplitud y precision los
derechos humanos, se confié su promocion y control a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y su proteccion jurisdiccional a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la Comision) ya habia
sido creada desde 1959, por la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores celebrada en Santiago de Chile en 1959. El Consejo de la Organizacion de



Estados Americanos (en lo subsecuente, la OEA), aprobé el Estatuto de la Comisién el 25
de mayo de 1960. EI 29 de junio de ese afio el Consejo eligid a los primeros siete miembros
de la Comisién, por lo que el 3 de octubre de 1960 la Comision se instalé formalmente en
su sede permanente en Washington.

Entre otras funciones, la Comision tiene las de recibir las peticiones o comunicaciones en
las que se alegue la violacion de cualquiera de los derechos reconocidos en la CADH si
determina que es admisible la peticion o comunicacion, realiza un examen del asunto vy, si
es necesario, lleva a cabo una investigacion. Con base en el examen, investigacion e
informes del Estado interesado, debe procurar una solucién amistosa del asunto fundada en
el respeto de los derechos humanos reconocidos en la Convencion. La comision prepara un
informe en el que expondra los hechos, sus conclusiones y recomendaciones, que hace del
conocimiento del Estado interesado. En caso de que las recomendaciones no sean aceptadas
por el Estado, la Comision podra someter el caso a la decision de la Corte (articulos 41,
inciso f, 45, 46, 47 y 48 de la CADH).

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida
en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la Comision
peticiones que contengan denuncias 0 quejas de violacion a la Convencion por un Estado
parte (articulo 44).

La Corte IDH, fue creada por el Pacto de San José de Costa Rica de 1969. Este tribunal
supranacional se integra por siete jueces nacionales de los Estados miembros de la
Organizacion, elegidos a titulo personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de
reconocida competencia en materia de derechos humanos, que rednan las condiciones
requeridas para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales conforme a la ley del pais
del cual sean nacionales o del Estado que los proponga como candidatos. No debe haber
dos jueces de la misma nacionalidad (articulo 52).

Los jueces de la Corte son elegidos en votacion secreta y por mayoria absoluta de votos de
los Estados parte en la Convencion, en la Asamblea General de la OEA, de una lista de
candidatos propuestos por esos mismos Estados (articulo 53.1). Los jueces de la Corte son
elegidos para un periodo de seis afios y solo podran ser reelectos una vez (articulo 54.1).

La Convencion entré en vigor hasta el 18 de julio de 1978, por lo que fue hasta el 22 de
mayo de 1979 cuando fueron electos los primeros siete jueces de la Corte. Desde el 20 de
noviembre de 1978 los Estados partes de la Convencion sefialaron como sede permanente
de la Corte, San José de Costa Rica, donde se instal6 desde el 3 de septiembre de 1979.

1. Competencia de la Corte IDH.

De acuerdo con lo que dispone el articulo 2 del Estatuto de la Corte IDH* este tribunal
supranacional tiene a su cargo el ejercicio de una funcién jurisdiccional y de otra de
caracter consultiva: la primera se rige por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la
CADH, y la segunda por las disposiciones del articulo 64 de la misma Convencién.

! Aprobado mediante resolucién No. 447 de la Asamblea General de la OEA, en su noveno periodo de
sesiones, celebrada en la Paz, Bolivia, en octubre de 1979.



a. Competencia consultiva.

Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
Derechos Humanos en los Estados Americanos. Asimismo, también podran consultarla, en
lo que les compete, los érganos que se encuentran enumerados en el capitulo X de la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires. (64.1)

Al emitir su opinién consultiva OC 1/82, la Corte hizo una interpretacion muy amplia de lo
que debe entenderse por “otros tratados”. En esa ocasion la Corte expreso lo siguiente: “De
todo lo anterior puede concluirse que el propio texto del articulo 64 de la Convencién, el
objeto y fin de la misma, las normas de interpretacion consagradas en el articulo 29, la
practica de la Comisién y los trabajos preparatorios, estan todos orientados univocamente
en el mismo sentido. No existe ninguna razon para excluir, previa y abstractamente, que
pueda solicitarse de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un
Estado americano en materia concerniente a la proteccion de los derechos humanos, por el
solo hecho de que sean también partes de dicho tratado, Estados que no pertenecen al
sistema interamericano, o de que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo los
auspicios de éste. ”2. En palabras del Dr. Germén Bidart Campos esta opinion consultiva,
nos da, el testimonio, de que el arco normativo del sistema interamericano de derechos
humanos es muy amplio y muy abierto. Esto es asi, dado que, “el plexo normativo de
derechos, de fuente internacional y de fuente interna, enriquece potencialmente al sistema,
y obliga a interpretarlos siempre con tendencia a buscar, encontrar y aplicar la norma que
desde cualquier fuente apta, responde al principio —pro homine-; o sea, al principio de
mayor favor3para la persona cuyos derechos o libertados se trata de interpretar, y también
de aplicar.”

Entre los principales instrumentos de nuestra regién que pueden ser objeto de la funcién
consultiva de la Corte, podemos mencionar la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre; la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos; la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; el Protocolo sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Protocolo relativo a la Abolicion de la
Pena de Muerte; la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, ambas de Belém do Para, de 1994; la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad,
y la Convencion contra el Terrorismo, de 2002.

2 Opinién Consultiva OC-1/82 del 24/09/1982 “Otros tratados” Objeto de la funcién consultiva de la Corte
(art. 64 CADH). Solicitada por Peru

® BIDART CAMPOS, Germén, Derechos Humanos: Corte Interamericana, Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2000, Tomo I, p. 65.



b. Competencia contenciosa.

La Corte IDH ejerce la funcién jurisdiccional a través de su competencia contenciosa,
cuando algun Estado parte o la Comision deciden someterle un caso sobre violacién de un
derecho o libertad protegidos en la CADH. La Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones del Pacto de San
José de Costa Rica, que le sea sometido, siempre que los Estados partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia, ya sea por declaracion especial o bien por
convencion especial (articulos 61.1 y 62.3 de la CADH).

Ademas para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que se haya
seguido el procedimiento ante la Comisidn, que regulan los articulos 48 a 50 de la CADH,
y que se hayan interpuesto y agotado todos los recursos de la jurisdiccion interna, conforme
a los principios del derecho internacional (articulos 46.1, inciso a, y 61 del Pacto de San
José).

La funcion jurisdiccional de la Corte se desarrolla a través de un proceso, que se compone
de un procedimiento escrito y de otro oral. El procedimiento escrito corresponde los actos a
través de los cuales se determina el contenido del litigio: sometimiento del caso por la
Comision o por un Estado parte, examen preliminar del sometimiento del caso, escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas, contestacion del Estado y excepciones preliminares.
(articulos 34 a 44 del Reglamento de la Corte IDH). El procedimiento oral se integra por las
audiencias a traves de las cuales se practican las pruebas (articulos 45 a 55 del Reglamento
mencionado).

El fallo de la Corte, que debe ser motivado, es definitivo e inapelable. Solo se prevé que, en
caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, la Corte lo interpretara, a solicitud
de cualquiera de las partes presentada dentro de los 90 dias siguientes a su notificacion. Los
Estados partes de la CADH asumieron la obligacion de cumplir la decision de la Corte en
todo caso que sean partes, asi como a que la parte del fallo que disponga una indemnizacion
compensatoria se ejecute en el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la
ejecucion de sentencias contra el Estado (articulos 66 a 69 de la CADH).

Il. Introduccion de la Republica Argentina al sistema interamericano: El
reconocimiento de la competencia de la Corte IDH.

Fue el 27 de marzo de 1984, con la entrada en vigencia de la ley 23.054 que la Argentina
reconocio —en su art. 2— la competencia de la Comision por tiempo indefinido y de la Corte
IDH sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la CADH.

Resulta necesario para poder analizar como el derecho internacional comenz6 a insertarse
dentro de nuestro derecho interno, realizar un analisis jurisprudencial de las distintas
posturas gque a lo largo del tiempo nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion (a partir
de ahora, CSJN) ha ido adoptando.



El primer indicio de esta injerencia, se da antes de la reforma de 1994, més precisamente en
1992, cuando la CSIN en oportunidad de expedirse en el caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich*
fallo: “Que la interpretacion de la CADH debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En este fallo, ademas, la CSIN reconocio
la supremacia legal de los tratados por sobre las leyes nacionales.

Dos afios mas tarde y llegada la reforma constitucional del afio 1994, donde se produjo el
reconocimiento de la jerarquia constitucional de manera directa a diez instrumentos
internacionales sobre derechos humanos y la posibilidad de otorgar igual jerarquia en el
futuro a otros "tratados y convenciones" sobre la misma materia, consagran de esta manera,
una clara apertura hacia el derecho internacional de los derechos humanos.

Si bien, desde sus origenes, nuestro ordenamiento permitia la incorporacion de normas
convencionales internacionales mediante la regulacién constitucional del régimen de los
tratados internacionales, la reforma de 1994 establecio una jerarquia hasta entonces inédita
en nuestro medio respecto de las citadas normas.

Dichos instrumentos incorporados expresamente en nuestra norma fundamental gozan de
jerarquia constitucional, lo que significa, que, si bien no forman parte del texto de nuestra
Constitucion Nacional (en adelante CN), conforman juntos el —Bloque de
Constitucionalidad Federal-.

Podria decirse asi, que en la cuspide, donde anteriormente reinaba de forma exclusiva y
absoluta la CN, ahora los instrumentos internacionales pasan también a tener su misma
jerarquia.

Como apreciaremos a continuacién, nuestro maximo tribunal no siempre mantuvo el mismo
criterio, sino que éste ha ido variando con el paso del tiempo, asi y una vez sancionada la
reforma de 1994, la CSJN sostuvo que: "la jurisprudencia de los tribunales internacionales
debe servir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en
que el Estado Argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana de Derecho

Humanos".

Nuestro maximo tribunal en esta mencion, advierte sobre la posible responsabilidad de la
Nacion frente a la comunidad internacional ante el supuesto de incumplimiento a los
tratados internacionales a los que el pais esta vinculado en los términos anteriormente
expuestos.

Llegado el afio 1998, en oportunidad de pronunciarse en el caso Acosta®, la CSIN denota
un franco retroceso en el proceso de reconocimiento del caracter vinculante de los fallos de

* CSJIN en Ekmekdijian c. Sofovich, sentencia del 7 de julio de 1992, considerando N° 21, Fallos: 315:1492.

® HITTERS, Juan Carlos, ";Son vinculantes los pronunciamientos de la comision y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? Control de Constitucionalidad y de Convencionalidad™ articulo de
doctrina publicado en LA LEY, 2008-E, 1169, punto Il B.

® CSJIN en "Acosta”, sentencia del 28 de diciembre de 1998, considerando N° 6, Fallos 321:3564



la Corte IDH, cuando sostiene que la jurisprudencia internacional no podré afectar la cosa
juzgada a nivel interno.

Finalmente, en su nueva composicion, la CSJIN inicia una nueva etapa en el reconocimiento
de la jurisprudencia internacional con el caso Esposito’, donde sostuvo que la
jurisprudencia de la Corte IDH constituyen una imprescindible pauta de interpretacion de
los deberes y obligaciones derivados de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Notese el cambio de lenguaje utilizado por el supremo tribunal nacional, cuando en un
primer momento se referia a una "guia", y ahora a una —imprescindible- pauta de
interpretacion.

I11. La necesidad de realizar el “control de convencionalidad”. Analisis
jurisprudencial.

En primer lugar, desarrollaré la postura que el maximo tribunal internacional ha tenido en
estos ultimos 5 afios con relacion al tema traido a estudio.

En septiembre de 2006, la Corte IDH consagré en el caso Almonacid Arellano® Que los
jueces y tribunales internos no solo estdn obligados a aplicar las normas vigentes de su
ordenamiento juridico, sino también estan sometidos a las disposiciones consagradas en la
CADH y a las interpretaciones que haya hecho la Corte IDH de estas disposiciones.

Dos meses despues, en la sentencia dictada en Trabajadores Cesados del Congreso vs.
Per(® la Corte IDH formulé algunas especificaciones y adiciones diciendo que "cuando un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto util de la
Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin”. En otras palabras, “los 6rganos del Poder Judicial deben
ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad' ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana”® El mensaje de
Trabajadores Cesados del Congreso nos indica que el juez que esta habilitado para ejercer

" CSJN en "Esposito Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa,
sentencia del 23 de diciembre de 2004, E. 224. XXXIX

& Corte IDH en Almonacid Arellano y otros vs. Chilel, sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C N°
154.

° Corte IDH en Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Pertl, sentencia del 24 de
Noviembre de 2006, Serie C N° 158.

19 Corte IDH en Trabajadores Cesados del Congreso I, cit., parr. 128; cfr. —Almonacid Arellano |, cit., parr.
124. Véase LOIANO, Adelina, EI marco conceptual del control de convencionalidad en algunos fallos de la
Corte Suprema Argentina, "Arancibia Clavel", "Simon", "Mazzeo", en ALBANESE, Susana, Coordinadora,
El control de convencionalidad, Editorial Ediar, Buenos Aires, 2008, p. 114 a 117".



el control de constitucionalidad, debe asimismo practicar el de convencionalidad. El fallo le
reclama, por cierto, tal doble control.

Posteriormente, el Juez Cancado Trindade afiadié conceptos en el mismo asunto aunque
ahora en el afio 2007, cuando se ocupé de la solicitud de interpretacion de la sentencia™
donde realiz6 un excelente analisis de la institucion abordada, hablando, con cita de
Cappelletti*? de la dimensién constitucional y de la dimensién supranacional del derecho®?.
Puso énfasis en sostener —y esto resulta de mucha importancia— que la necesidad de
agotamiento de los recursos efectivos del derecho interno™ (articulo 46.1.a de la CADH)
integra la propia proteccion internacional de los derechos humanos (aqui vuelve a su voto
del 2006 en el Caso de Trabajadores Cesados)™.

Sostiene alli el alto magistrado que el art. 2 de la CADH al imponer esa obligacion de
‘armonizacion' entre el derecho nacional y el internacional se abre el camino para una
‘constitucionalizacion’ de una convencion supranacional.

En nuestro ambito interno, la CSIN en el caso Mazzeo™® del afio 2007 confirmé la doctrina
utilizada anteriormente en Almonacid’’ cuando establece que el Poder Judicial debe ejercer
una especie de —control de convencionalidad teniendo en cuenta no solamente la CADH
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH.

Luego de la confirmacién de esta doctrina, “Puede advertirse claramente, como nuestra
CSJN siguio la letra de la Corte IDH ~18

1 Corte IDH en Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros). vs. Perul, Solicitud de
Interpretacion de la Sentencia, sentencia del 30 de Noviembre del 2007, Serie C N° 174, voto disidente del
mencionado Juez.

12 CAPPELLETTI, Mauro, La Justicia Constitucional (Estudios de Derecho Comparado), México, UNAM,
1987, p. 239.

¥ HITTERS, Juan Carlos, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Ediar, Buenos Aires,
1991, Tomo I, p. 29, péarr. 9, punto I1l, nota 33.

Y“HITTERS, Juan Carlos, Derecho Inter-... ob. cit., Tomo I1, p. 348 y siguientes.

!5 Corte IDH en Trabajadores Cesados del Congreso, Solicitud de Interpretacion de la Sentencia, cit., voto
concurrente razonado del Juez Cancado Trindade, péarr. 11.

16 CSJIN en Mazzeo, Julio Lilo s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad, sentencia del 13 de julio de 2007,
Fallos 330:3248.

7 Corte IDH en Almonacid Arellano y otros Vs. Chilel, sentencia del 26 de septiembre de 2006, Serie C N°
154.

8 GELLI, Maria Angélica; GOZAINI, Osvaldo Alfredo; SAGUES, Néstor P; Control de constitucionalidad
de oficio y control de convencionalidad, articulo de doctrina publicado en LA LEY, ¢El control de
convencionalidad tiene efectos sobre la habilitacion del control de constitucionalidad de oficio? Pérr. 6, pag.
9.



Tiempo después, nuestro maximo tribunal retoma la cuestion en el fallo Videla'® En esta
sentencia sostuvo que —esta Corte ha precisado que a los efectos de resguardar las
obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema Interamericano de proteccion
de los derechos humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH es una insoslayable pauta de
interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el &mbito de su competencia, y
que dicho tribunal internacional ha considerado que el Poder Judicial debe ejercer una
especie de "control de convencionalidad" entre las normas juridicas internas que aplican en
los casos concretos y la CADH, tarea en la que debe tener en cuenta no solamente el tratado
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencion”.

Asi pues, como conclusion puede leerse que, “nuestra CSIN ha convalidado el deber de
efectuar, para evitar la responsabilidad internacional del Estado, el control de
convencionalidad por parte de los jueces locales®.

A modo de cierre de este punto, nuestro maximo tribunal considera que el Poder Judicial al
momento de llevar a cabo el control de convencionalidad tiene que tener en cuenta las
disposiciones de la CADH, y ademas las interpretaciones que la Corte IDH haga de la
misma.

Es por ello que nuestros administradores de justicia deben no solo realizar un control de
constitucionalidad sino también un control de convencionalidad, y asi de esta forma velar
por las normas transnacionales a las cuales nuestro pais se ha obligado a cumplir.

IV.Control de Convencionalidad y de Constitucionalidad: Sus diferencias

En una primera aproximacion, podria afirmarse que se trata de dos dispositivos distintos,
con objetivos diferentes: uno intenta velar por la supremacia de la CN; el otro, por la
CADH.

Antes de llevar a cabo el desarrollo comparativo de estos dos controles, considero oportuno
realizar un breve analisis de cada concepto en particular.

El control de constitucionalidad suele ser asociado al plano interno, como un sistema por el
cual se efectiviza la supremacia de la CN frente al resto de las normas escalonadamente
jerarquizadas.

Dentro del control de constitucionalidad podemos identificar dos modelos: el concentrado y
el difuso, siendo el primero tipico de algunas Constituciones Europeas, donde la revision es
hecha exclusivamente por un Unico cuerpo disefiado para tales fines. En este sistema
concentrado, la declaracion de inconstitucionalidad produce efectos erga omnes, con la

9 CSIN en Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio Eduardo s/recurso de casacion” C.S. V.281. XLV en
sentencia del 31 de agosto de 2010, Fallos: 327:3117.

2 GIL DOMINGUEZ, Andrés, La Corte Suprema reafirma el control de constitucionalidad y el control de
convencionalidad de oficio, articulo de doctrina publicado en LA LEY, 2010-E, 197.



consiguiente anulacion de la norma cuestionada que pierde sus efectos en forma total y con
presidencia del acto politico, esto es que en los sistemas concentrados es el propio 6rgano
de control —La Corte Constitucional que recibe de la Constitucion la competencia
necesaria para producir esa anulacién con los efectos generales, ocupando asi el lugar de
los otros poderes (el legislativo o el ejecutivo, segun el caso) el conflicto queda diluido con
la desaparicién de la norma cuestionada.

En el caso del control difuso, corresponde a todos los jueces sin distincién de categorias o
jurisdicciones, llevar a cabo el control de constitucionalidad, sin perjuicio de llegar a la
CSJIN como tribunal Gltimo por via de recurso extraordinario, ya que es ella quien debe
cumplir con el rol institucional de ser custodio de la supremacia de la Norma Fundamental.

La declaracion de inconstitucionalidad produce efectos limitados. La sentencia declarativa
de inconstitucionalidad sélo implica no aplicar la norma en el caso resuelto, el efecto es
limitado, restringido o inter-partes, dejando subsistente la vigencia de la norma fuera de ese
caso.

Este sistema judicial fue adoptado por la Republica Argentina a partir del precedente del
caso Marbury v. Madison? siendo este el caso mas importante de la jurisprudencia
estadounidense, no por el asunto especifico tratado, que no era menor, sino por los
principios que establecid. La sentencia afirma la capacidad de los tribunales de juzgar la
conformidad de la ley con la Constitucion y para abrogar, inaplicandolas, aquellas que
pudieran contravenirla. Este principio estatuye la atribucidon mas importante de los
tribunales estadounidenses, y hace de ellos los primeros tribunales constitucionales de la
historia.

Llegado el momento de analizar el control de convencionalidad, como su nombre lo indica,
procura hacer prevalecer la CADH, sobre las reglas locales que se le oponen. Es importante
advertir que la Corte IDH destaca que el material controlante no consiste exclusivamente en
las normas de la CADH, sino también en la interpretacion dada a esas reglas por la Corte
IDH.

En otras palabras, el control de convencionalidad se debe realizar teniendo en cuenta las
clausulas de la CADH, mas las interpretaciones que de ello ha hecho la Corte IDH en sus
sentencias y opiniones consultivas.

Segun el maestro Sagiiés?® “el control de convencionalidad desempefia un doble papel: por

el primero, represivo, obliga a los jueces nacionales a inaplicar las normas internas
(incluso las constitucionales) opuestas al referido Pacto (o Convencion americana sobre
los derechos del hombre), y a la interpretacion que sobre dicho Pacto ha realizado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por el segundo, constructivo, también los
obliga a interpretar al derecho doméstico de conformidad al Pacto y a su interpretacion

2 Supreme Court of the United States in —Marbury, William vs. Madison, Jamesl 1 Cranch 137, 2 L. Ed. 60
- 1803

2 SAGUES, Néstor P., Dificultades operativas del “Control de Convencionalidad” en el sistema
interamericano, articulo de doctrina publicado en LA LEY, 2009-B, p1l.



por la Corte Interamericana. Es la interpretacion “armonizante” o ‘“adaptativa” del
derecho local con el Pacto y la exégesis dada al Pacto por la Corte Interamericana. Ello
conduce a desechar las interpretaciones del derecho nacional opuestas al referido Pacto
y/o a la manera en que fue entendido por la Corte Interamericana’.

La terminologia utilizada, esto es "control de convencionalidad”, fue mencionada por
primera vez, en el caso Myrna Mack Chang, en el afio 2003, a través del voto razonado del
Juez Sergio Garcia Ramirez?® Esto no quiere decir que slo a partir del citado asunto la
Corte IDH haya ejercido tal potestad, sino que desde siempre el cuerpo hace una
comparacion entre ambos esquemas, destacando por supuesto la prioridad de la regla
supranacional; lo que en verdad ha sucedido es que a partir de ese momento se comienza a
utilizar el término.

Afios después, la Corte IDH ampli6 el concepto del control de convencionalidad en el caso
Boyce y otros vs. Barbados®*, en el cual establecié que el objetivo del —control de
convencionalidad es determinar si la norma enjuiciada —por contraste con la CADH—es 0
no es "convencional”. Si la norma es contraria a esta, es decir, si es "inconvencional”,
sobreviene el deber judicial de no aplicarla. La norma repudiada es inaplicada, pero no
derogada. Por resultar incompatible con el derecho superior, no se la efectiviza®

Luego de este analisis nos encontramos en condiciones de marcar algunas diferencias del
control de convencionalidad hecho por la Corte IDH y el que es llevado a cabo por los
jueces locales.

En el primer supuesto, el Tribunal Internacional ha sentado la postura de que, él no se
ocupa de modificar en forma directa el derecho interno, ya que su misién consiste en
‘controlar’ si las normas locales acatan, o no, las convenciones internacionales; y por ende
“no se convierte en una ‘cuarta instancia' que deja sin efecto las leyes de los paises. "*°

De lo antedicho se interpreta que la mision fundamental de la Corte IDH esta en llevar a
cabo una inspeccion de convencionalidad, la cual consiste en ‘comparar' la norma del
derecho interno en relacion a la CADH y desentrafiar si aquélla violenta a ésta o no.

En el caso de que advierta la violencia, se lo hara saber al pais infractor para que modifique
los actos ejecutados por cualquiera de sus tres poderes. Ello a fin de evitar que el mismo
incurra en responsabilidad estatal (arts. 1.1y 2 del Pacto aludido)?’.

2% Corte IDH en "Myrna Mack Chang vs. Guatemala”, sentencia del 25 de noviembre de 2003, Serie C N° 101
del voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez.

2 Corte IDH en Boyce y otros vs. Barbados, sentencia del 20 de noviembre de 2007, considerando N° 78
# SAGUES, Néstor P. Dificultades operativas del “Control de... ob. cit.
% HITTERS, Juan Carlos, ¢Son vinculantes los pronunciamientos de la Comision... ob. cit.

2" HITTERS, Juan Carlos, Responsabilidad del Estado por violacién de Tratados Internacionales, articulo de
doctrina publicado en LA LEY, 2007-C, 875.



De todas maneras, resulta necesario remarcar la pauta que no sélo el Tribunal
Interamericano debe llevar a cabo el contralor, sino también que previamente los jueces
locales pueden y deben ejercitar esta tarea, obviamente antes que el pleito llegue a la
instancia internacional. Ello asi, porque la intervencion de los cuerpos supranacionales es
subsidiaria y las actuaciones deben ser analizadas previamente en instancia domestica, tal
como impone la CADH en su art. 46.1.a.

A modo de cierre del andlisis de este punto, en nuestro ordenamiento juridico el —control
de convencionalidad es asimilable en sus efectos al resultado del —control de
constitucionalidad cefiido al caso concreto, con efectos inter-partes.

Estos controles tienen en comdn manejar un mismo argumento: la invalidez de la norma
inferior opuesta a la superior. En el caso de confrontacion entre una ley y la Constitucion,
es evidente. En el supuesto de oposicion entre una clausula de la Constitucién y la CADH,
el asunto es mas discutido por producirse un conflicto entre el control de constitucionalidad
y el control de convencionalidad, siendo que uno vela por la supremacia de nuestra Norma
Fundamental y el otro por la CADH; pero de todos modos, dependerd de la postura del
Estado en el que se produce el conflicto, pudiendo suceder que si el Estado considera que
debe cumplir con la CADH a todo costo, y no puede alegar su Constitucion para
incumplirla, esto provoca, como resultado concreto final, que la CADH esta juridicamente
por encima de la Constitucion.

En efecto, la consecuencia del control de convencionalidad, seria que la regla constitucional
que lesiona a la CADH debe quedar inaplicada. Por el contrario, si el Estado considera que
su Constitucion se encuentra por encima de la CADH entonces, esta ultima no seria tomada
en cuenta.

V. Control de convencionalidad y doctrina del margen de apreciacion

Finalmente, y teniendo en cuenta los preceptos internacionales y la jurisprudencia de la
Corte IDH mencionada, podremos notar la relacion existente entre la doctrina del control de
convencionalidad, y la idea del margen de apreciacion con el que en algunos casos, cuentan
0 no, los jueces de los ordenamientos juridicos internos que han aceptado la competencia de
la Corte IDH. Por un lado, cuando hablamos de margen de apreciacion, resulta util
determinar que “en todo derecho de fuente internacional cabe distinguir entre un nucleo
"duro”, esencial, basico, minimo, inalterable e innegociable, comin para todos, y otro méas
flexible y maleable, que admitiria ciertas modalidades secundarias de extension y de
aplicacion, atendiendo las limitaciones, posibilidades y peculiaridades de cada pais; su
idiosincrasia y experiencias . %

“Dicha doctrina fue sostenida por la Corte Interamericana en la opinion consultiva 4/84,
referente al trato desigual (mas favorable) que dio la Constitucion de Costa Rica a los
nativos del ciertas naciones de istmo centroamericano, para adquirir la nacionalidad

% SAGUES, Néstor Pedro, La interpretacion judicial de la Constitucién, 22 ed. (Buenos Aires, 2006), Lexis
Nexis, p. 222 y ss.



costarricense, cosa que se justifico por los antecedentes historicos y sociolégicos comunes
que vinculaban a los paises del drea.”

En suma, el interrogante que con muchisimas dificultades debiéramos de intentar encontrar
una respuesta es si: ¢la doctrina de la Corte Interamericana, como puede ser una sentencia
ante un caso concreto o también incluso, una opinién consultiva, deben ser efectivizadas
por los jueces de todos los Estados que han aceptado la competencia de la Corte de una
forma inalterable, o pueden éstos adecuarla a su ordenamiento juridico interno, en virtud de
la nocidn del margen de apreciacion?

Sin lugar a dudas, cuando se sentaron las bases del control de convencionalidad, la Corte
IDH, en ningun caso, ha convalidado la idea de que los Estados no puedan aplicar la
doctrina del margen de apreciacion, claro esta que debiera de aplicarse de una forma
adecuada, ya que de otra forma se estaria convirtiendo en un mecanismo de evasién directa
de la doctrina judicial que la Corte IDH ha ido creando desde hace muchisimo tiempo con
tanto esfuerzo.

V1.Conclusion

La CADH que ha sido suscrita en 1969, es sin lugar a dudas la base méas importante del
Sistema Interamericano. Los Estados partes en esta se han comprometido a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna.

En muchos casos, la CADH regula el ejercicio de derechos y libertades que ain no estan
garantizados por disposiciones legislativas locales, por esto y porque es necesario para el
crecimiento de un pais, que se resguarden los derechos humanos de todos sus habitantes, es
que resulta necesario que los Estados parte del Sistema Interamericano, reconozcan de una
vez por todas que el bien comdn internacional (o, en su caso, el regional), esta por encima
del bien comin nacional, y es asi de esta forma, que el Pacto de San José de Costa Rica
debe prevalecer sobre las constituciones nacionales de cada uno de los Estados.

Desde el punto de vista de la seguridad juridica, si un Estado no comparte la doctrina del
control de convencionalidad, lo méas correcto, seria, que se retire del sistema. Ello es asi,
porque si ha aceptado la competencia de la Corte IDH, ha admitido también —Ia
competencia de esta sobre todos los casos relativos a la interpretacién o aplicacién de la
Convencion (conforme art. 62.1 del Pacto de San José de Costa Rica). No resultaria l6gico
pensar que un Estado ingresa a un régimen juridico para después controvertir sus bases,
permaneciendo sin embargo en él.

Claramente, la influencia que ha tenido la Corte IDH en los ordenamientos juridicos
internos de los paises que se encuentran sujetos a este régimen ha sido muy importante e

2 SAGUES, Néstor P. Dificultades operativas del "control de convencionalidad" en el sistema
interamericano, articulo de doctrina publicado en LA LEY, 11/08/2010, 1



influyente, un claro ejemplo de esto se da en el caso “La Ultima Tentacion de Cristo"°,

donde Chile tuvo que corregir su propia Constitucion.

Como lo ha remarcado ese Tribunal y tal cual surge "...del articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, los Estados no pueden por razones de
orden interno dejar de atender la responsabilidad internacional ya establecida”.*

Sin perjuicio de ello también se ha puesto de resalto que la jurisprudencia de este 6rgano de
la OEA —y en algunos pronunciamientos la de la Comision— ** est4 revestida de cierto
valor vinculante en “general’, o por lo menos deben servir de guia para la interpretacion de
la Convenci6n por parte de la los tribunales argentinos.

En muchos casos aplicar el control de convencionalidad exigira sin lugar a dudas a los
jueces un sacrificio mayor, ya que su techo ideoldgico no sera la Constitucién Nacional,
sino el Pacto de San José de Costa Rica y los restantes Tratados sobre Derechos Humanos.

Para concluir, no podria imaginarse el resguardo del sistema de derechos, sin la idea de que
la convencionalidad debe ir de la mano a la constitucionalidad, ya que esta seria una de las
tnicas formas en donde se reforzaria la tutela de la supremacia de los derechos
fundamentales consagrados tanto en nuestra fuente interna como en la externa, donde el
margen de apreciacion por parte de cada ordenamiento juridico interno sea llevado a cabo
de una forma lisa y llanamente honesta a los efectos de no violar los preceptos ya
reconocidos internacionalmente.

% Corte IDH, Caso La Ultima Tentacion de Cristo (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, Sentencia de 5 de
febrero de 2001, Serie C No. 73 (LA LEY, 2001-C, 135

%! Corte IDH, Caso Liliana Ortega y otras, Medidas Provisionales respecto de Venezuela del 4 de mayo del
2004.

% HITTERS, Juan Carlos, "Criterios establecidos por los ¢rganos jurisdiccionales de los sistemas
interamericano y europeos”, LA LEY, 2003-D, 1373
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UNIDAD Ill: EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JURISDICCION
NACIONAL

2. “Coémo viene aplicando el Perd las sentencias expedidas por la CIDH?
Reflexiones a prop6sito de una posible sentencia condenatoria por el caso
Chavin de Huantar” — David Ortiz Gaspar




¢ Como viene cumpliendo el Peru las sentencias expedidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos? Reflexiones a propdsito de una
posible sentencia condenatoria por el caso “Chavin de Huantar”*

David Anibal Ortiz Gaspar™

1. Algunos péarrafos a modo de introduccion

Uno de los temas que ingresé en los dltimos dias al debate en los medios
académicos, politicos y periodisticos, es acerca del cumplimiento de las sentencias que
son expedidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH), a proposito de una posible sentencia condenatoria para el Estado peruano por un
caso que la Comision Interamericana de Derecho Humanos (en adelante CIDH) acaba de
elevar a la competencia contenciosa de la Corte IDH, me refiero al famoso caso “Chavin
de Huéntar”, tanto asi, que algunos funcionarios del Estado peruano han sefialado a la
prensa peruana que nuestro Estado en los proximos dias presentard una propuesta a la
Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante OEA) a fin
que se reforme las normas que regulan las competencias tanto de la CIDH, como de la
Corte IDH.

Pareciera que todavia no se tiene claro acerca de la naturaleza del efecto
vinculante que tiene para nuestro Estado las sentencias expedidas por la Corte IDH. En
ese sentido, considero que es pertinente desarrollar en el transcurso del presente articulo,
el tema sobre la obligatoriedad respecto a su cumplimiento que tienen las sentencias
expedidas por la Corte IDH para los Estados que son parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) vy que hayan ratificado la competencia
contenciosa de mencionada corte, -tal como es nuestro caso-, de igual modo, he visto
conveniente hacer un breve analisis a las normas que regulan el procedimiento de
ejecucion de las sentencias que son expedidas por los tribunales supranacionales de
proteccion de derechos humanos, es decir de la legislacion que permite a nuestras
autoridades la ejecucion y el cumplimiento de los fallos que son expedidos por el
supremo intérprete de la CADH. Para lograr este propdsito, mas adelante me realizo una
serie de interrogantes que serdn respondidas con la ayuda de ciertas categorias del
derecho nacional, como también del derecho internacional puablico, en especial del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional del derecho
de los tratados.

Es necesario sefialar que en la actualidad el Per( todavia tiene pendiente la
ejecucion integral de diversas sentencias condenatorias que la Corte IDH expidié cuando

" Articulo publicado en el Tomo N° 49 de la revista GACETA CONSTITUCIONAL, correspondiente al
mes de enero del 2012.
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aln estaba vigente parte de la Ley N° 27775, que regulaba el pago de las
indemnizaciones a las victimas del Estado, la misma que por mandato de la precitada ley
estaria a cargo del Ministerio de Justicia (hoy Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos). Con fecha 27 de junio del 2008, el Poder Ejecutivo expidié el Decreto
Legislativo N° 1068 en la cual sefiala que a partir de la vigencia de la mencionada
norma, el ente encargado con el pago de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH ya
no serd el Ministerio de Justicia, sino el 6rgano del Estado que cometio las violaciones a
los derechos humanos de las victimas recurrentes al Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos (en adelante SIPDH).

Hasta aqui todo parece estar claro, no obstante para demostrar que no es asi,
realizo las siguientes interrogantes integradas en tres bloques, las mismas que serén
respondidas en la parte pertinente del presente articulo.

Bloque 1: ;Qué sucede con las indemnizaciones determinadas por la Corte IDH a
través de sus sentencias que ya empezaron a ser cumplidas en parte por el Estado peruano
a traves del Ministerio de Justicia antes de la vigencia del Decreto Legislativo N° 10682,
¢Qué pasa con la parte restante?, ¢siguen siendo pagados con fondos del Ministerio de
Justicia o ya con recursos del ente que cometi6 en estricto las violaciones a los derechos
humanos de las victimas recurrentes al SIPDH?

Bloque 2: ;Qué sucede con aquellas indemnizaciones que fueron establecidas por
la Corte IDH a través de sus fallos y luego notificados al Estado peruano, pero que el
Estado no ha movido ni un &pice hasta después de la vigencia del Decreto Legislativo N°
10687, ¢El ente competente para el desembolso de aquellas indemnizaciones sigue siendo
el Ministerio de Justicia o ya el ente que cometio las violaciones a los derechos humanos
de las victimas recurrentes al SIPDH?

Bloque 3: ;{Qué sucede con aquellas indemnizaciones en las que el monto no ha
sido determinado por la Corte IDH (dejando a las partes determinar el monto
indemnizatorio), siendo que el Estado Unicamente ha sido notificado de la sentencia
condenatoria antes de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068?, ¢El ente competente
para la determinacion y ejecucion del desembolso correspondiente a las indemnizaciones
sigue siendo el Ministerio de Justicia o ya son cubiertas con fondos del ente que cometid
las violaciones a los derechos humanos de las victimas recurrentes al SIPDH?

Como es de observarse, podemos seguir realizdndonos diversas interrogantes,
pero eso no es el propdsito del presente trabajo, sino hacer evidente que en la actualidad
existe un grave problema respecto a qué sector de nuestro Estado tiene la obligacion de
asumir con sus fondos el pago de las indemnizaciones que son ordenadas por la Corte
IDH a través de sus sentencias condenatorias a favor de las victimas del Estado. Incluso,
sobre la problemética planteada el Estado peruano por medio de la Alta Direccion del
Ministerio de Justicia del anterior gobierno solicitdé un informe técnico-legal a un
prestigioso staff de abogados de nuestro pais, pero lamentablemente -a mi criterio-
precitado informe Unicamente fue analizado y desarrollado teniendo en cuenta nuestro
derecho nacional (categorias del derecho civil, derecho procesal civil, acto juridico, entre
otros), obviando totalmente las normas y los principios del derecho internacional publico,

! Ley que regula el procedimiento de ejecucion de sentencias emitidas por tribunales supranacionales.
2 Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado.
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principalmente del derecho internacional de los derechos humanos, como del mismo
modo del derecho internacional del derecho de los tratados.

En ese sentido, antes de empezar con el tema de la problemética de la ejecucion
de las sentencias expedidas por la Corte IDH, considero que es pertinente tener en cuenta
algunas consideraciones. Por tal razon, el presente articulo a la par de ser desarrollo bajo
la dptica del derecho nacional, también serd analizado desde la perspectiva del derecho
internacional publico, dado que el tema de analisis estd muy relacionado con los dos
derechos antes mencionados. No cabe duda que serd a través del derecho nacional que se
ejecutaran las decisiones de los tribunales internacionales de proteccion de derechos
humanos, en nuestro caso, de la Corte IDH, es mas, una vez que el supremo intérprete de
la CADH expida una sentencia condenatoria, esta debe ser ejecutada incondicionalmente,
es decir, sin exigirse de por medio el cumplimiento de ningun requisito adicional para su
validez o eficacia, por lo que no existe la necesidad de reconocimiento, revision ni
examen previo alguno, tal como bien reza el articulo 115° del Codigo Procesal
Constitucional.

Por tales razones, en el transcurso del presente texto vendremos utilizando
términos que han sido desarrollados en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, tales como el de “control de convencionalidad y/o interpretacion de
las normas legales conforme a los tratados de derechos humanos®”. No debemos olvidar
que un buen nimero de casos que llegaron a ventilarse en el seno de la Corte IDH, fueron
justamente por haberse obviado realizar un control de convencionalidad de nuestra
legislacion interna conforme al objeto, fin y a las disposiciones que son establecidas por
la CADH por parte de algunos funcionarios de nuestro Estado, un caso que manifiesta la
omision antes referida es por ejemplo de las “autoamnistias™ expedidas en el Gobierno
del ex-Presidente de la Republica Alberto Fujimori Fujimori con el Unico fin de
beneficiar a diversos acusados por graves violaciones a los derechos humanos cometidos
contra parte de nuestra poblacion.

Los derechos humanos al ser regulados principalmente en documentos que se
expiden en el marco de las organizaciones internacionales de los Estados, tal como
sucedi6 con la CADH, la misma que fue expedida por la OEA®, entran a tallar en su
regulacion varias disciplinas del derecho internacional publico, como por ejemplo el
derecho internacional del derecho de los tratados, el cual sefiala conforme a uno de sus
principios basicos establecido en la Convencion de Viena del Derecho de los Tratados de
1969, el cual hace referencia que ante un conflicto entre el derecho internacional y el
derecho nacional, prima el primero sobre el segundo®, salvo honrosas excepciones, por
ejemplo, cuando en el derecho nacional el margen de proteccion de los derechos humanos
son mas proteccionistas y garantistas a lo recogido y regulado en los tratados sobre
derechos humanos.

% ORTIZ GASPAR, David Anibal. Hacia un derecho publico comin: El caso del control de las normas
conforme a los tratados de derecho humanos. En Revista Estado Constitucional. Arequipa: Editorial Adrus,
N° 2, 2011, pp. 117-129.
* Término utilizado por la Corte IDH en el caso de Barrios Altos Vs. Per(.
5 En la ciudad de San José de Costa Rica, del 7 al 22 de noviembre de 19609.
® Principio que que es deducido de la interpretacién del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969, la misma que reza de la siguiente manera: Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.
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En tal sentido, pretender realizar el presente articulo baséndome unicamente en el
derecho sustentado por los codigos nacionales’, no tendria tanta relevancia para el
derecho internacional publico y méas ain para el derecho internacional de los derechos
humanos, dado que nuestros representantes a través del gobierno de turno han ratificado
de manera democratica y soberana, tanto a la CADH, como del mismo modo la
competencia contenciosa de la Corte IDH, por tal razon, considero que las sentencias
condenatorias para nuestro Estado expedidas por el colegiado interamericano de
proteccion de derechos humanos, deben ser cumplidas por nuestro Gobierno sin mayor
problemas de por medio, como del mismo modo no debe llamarnos tanto la atencién ello,
que incluso colocamos como punto de agenda el debate de una posible remision de
propuestas por parte de nuestro Estado a la OEA con el fin de reformar las normas que
regulan las competencias de la CIDH, como de la Corte IDH. Otros con una posicién méas
extrema sobre este tema incluso plantean la propuesta de una posible denuncia al Pacto
de San José de Costa Rica o CADH.

2. Algunas consideraciones sobre la adecuacion de la legislacion interna de
conformidad a los tratados de derechos humanos y el cumplimiento por parte de
nuestro Estado de las sentencias expedidas por la Corte IDH

Uno de los pilares fundamentales de todo Estado Constitucional, es que los
derechos humanos vinculan a todo poder del Estado®. En ese sentido, es pertinente
realizarnos la siguiente interrogante: ¢qué fuerza juridica vinculante tienen los derechos
humanos recogidos tanto en la Constitucion Politica, como en los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Perd? En la medida que los derechos humanos estén
reconocidos tanto en la Constitucién Politica, como en los tratados que versan sobre
derecho humanos ratificados por nuestro Estado, -para el caso del Per( en la CADH-, la
cuestion se traslada a estudiar la capacidad de vinculacion juridica que tiene tanto la
Constitucion Politica, como la CADH para los poderes de nuestro Estado, de modo que
su cardcter vinculante también sera predicado a los derechos humanos.

Debemos tener en consideracion que en el Estado Legal de Derecho, -
caracterizado por tener una Constitucion que solamente era considerada como una mera
declaracion de principios-, los derechos humanos no eran tomados en serio, es mas, diria
que ni siquiera eran considerados, ya que este tipo de Estado se caracterizaba por el
ejercicio arbitrario y despético del poder por parte de sus autoridades. Un tipico ejemplo
de lo que venimos redactando es el Estado Nazi, el mismo que era catalogado por los
estudiosos de la materia como un Estado Legal de Derecho, ¢pero acaso se consideraba la
existencia de los derechos humanos como limite al poder? La respuesta es un claro no, de
lo contrario no se hubiera derramado tanta sangre de millones de judios en los campos de
concentracion. Pero con el paso del Estado Legal de Derecho al Estado Constitucional de
Derecho se establece una Constitucion que ya no seré considerada Gnicamente como una
mera declaracion de principios (tal como era en el Estado Legal de Derecho), sino ahora

" Sean estos por ejemplo: Cédigo Civil, Cédigo Procesal Civil, Cédigo Penal, Codigo Procesal Penal, etc.
8 CASTILLO CORDOVA, Luis. Los derechos constitucionales. Elementos para una teoria general. Lima:
Editorial Palestra, 2007, p. 185.
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es una norma juridica que vincula a todo poder del Estado para de ese modo evitar el
ejercicio arbitrario y despético del poder politico®.

El Per al ser considerado un Estado Constitucional de Derecho™ tiene la
obligacion de adecuar e implementar su legislacion interna en pro de garantizar la
vigencia efectiva de los derechos humanos, méaxime cuando el articulo 1° de la
Constitucion Politica de 1993 reza que “la defensa de la persona humana vy el respeto de
su dignidad™* son el fin supremo de la sociedad y del Estado”. Sobre la dignidad humana
el Tribunal Constitucional ha sefialado en el Expediente N° 06079-2009-AA, Fundamento
Juridico 5, que: “La dignidad de la persona trae consigo la proyeccion universal, frente a
todo tipo de destinatario de los derechos fundamentales, de modo que no hay ambito
social exento del efecto normativo y regulador de los mismos, pues de haber alguno, por
excepcional que fuese, se negaria el valor normativo del mismo principio de dignidad”.
En consecuencia, se puede decir en concordancia con lo expuesto por el supremo
intérprete de la Constitucion que los derechos humanos vinculan y tienen fuerza
regulatoria en las relaciones juridicas del Estado, lo cual implica que en nuestro
ordenamiento juridico los actos de sus 6rganos deben guardar plena conformidad con la
Constitucion y los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Per

Considero que no existe problema alguno para entender que los derechos humanos
recogidos por nuestra Constitucion Politica tienen efectos juridicos vinculantes para todo
poder de nuestro Estado, puesto que conforme el articulo 51° de la Constitucion Politica
de 1993, precitada norma esta en la cuspide del ordenamiento juridico nacional. El
problema surge en la siguiente interrogante: ;por qué los derechos humanos recogidos en
los tratados internacionales sobre derechos humanos también tienen efectos juridicos
vinculantes para nuestro Estado?, y no solo eso, sino también preguntarnos: ¢por qué las
sentencias que son expedidas por la Corte IDH tienen efecto vinculante para nuestro
Estado? En un hipotético caso: ¢qué sucederia si el Per( decide no cumplir con una
eventual sentencia condenatoria expedida por la Corte IDH por el caso “Chavin de
Huantar”?

Como es de observarse, las interrogantes planteadas en el parrafo anterior nos
llevan ha reflexionar respecto a la vinculacion que tiene para nuestro Estado la CADH,
como del mismo modo las sentencias expedidas por la Corte IDH.

Ante lo expresado paso a desarrollar algunas posibles respuestas. Pero antes no
debe olvidarse que el Per( de manera soberana se ha adherido a la CADH el 28 de julio
de 1978, como también ha ratificado la competencia contenciosa de la Corte IDH el 21 de
enero de 1981. Como resultado de esos dos actos, nuestro Estado ha adquirido diversas
obligaciones internacionales, tales como los de respeto y garantia a los derechos humanos

® ORTIZ GASPAR, David Anibal. La Vulneracién de los derechos fundamentales en sede constitucional. A
propésito de la STC Exp. N° 0024-2010-PI/TC (Caso Decreto Legislativo N° 1097). En Revista Gaceta
Penal. Lima: Editorial Gaceta Juridica, N° 22, 2011, p. 33.
10 E| Estado del Pert es considerado un Estado Constitucional de Derecho, puesto que cumple con los
requisitos de precitado Estado, tal como sefialan las voces autorizadas sobre la materia, entre los principales
requisitos tenemos: 1) Constitucion rigida. 2) Jurisdiccion constitucional. 3) Derechos fundamentales como
limite al poder. 4) Divisién de las funciones del poder. Entre otros.
1 Para nuestra Constitucion Politica, la dignidad del ser humano no sélo representa el valor supremo que
justifica la existencia del Estado y de los objetivos que este cumple, sino que se constituye como el
fundamento esencial de todos los derechos.
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recogidos en la CADH. También adquirié de manera soberana la obligacién de adecuar
toda su legislacion interna de conformidad al objeto y fin'? de la CADH.

Es necesario resaltar la labor que realizd el distinguido constitucionalista
Francisco Eguiguren Praeli, quien desde el Poder Ejecutivo trabajé de manera ardua los
casi cinco meses que se desempefié como Ministro de Estado encargado del Despacho de
Justicia. Puedo afirmar que durante su gestion se tomd en serio el tema de los derechos
humanos e incluso el precitado ex funcionario del Estado acudi6 a la sede de la CIDH en
Washington a informar respecto al trabajo del Estado peruano en materia de derechos
humanos. Otro de sus aportes fue la restructuracion interna del Ministerio de Justicia, -el
mismo que ahora gracias a su impulso en las reuniones del gabinete de ministros, como
en el Congreso de la Republica lleva por nombre “Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos”.

Algunas de las tantas criticas infundadas que se le hizo al precitado ex ministro
por parte de algunos medios de comunicacion, fue justamente de por qué el Estado
peruano tenia que gastar cuantiosas sumas de dinero en implementar su derecho interno a
fin de cumplir con las sentencias que son expedidas por la Corte IDH, como del mismo
modo de por qué el Estado tiene que adecuar su legislacion interna de conformidad a las
exigencias establecidas por los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Perd, -
me refiero a la CADH- En ese sentido, considero que es necesario realizarnos las
siguientes preguntas: ¢por qué el Per( tiene la obligacion de ejecutar las sentencias que
son expidas por la Corte IDH?, ;por que el Estado peruano tiene la obligacion de adecuar
su legislacion interna de conformidad con lo establecido por la CADH?

El cumplimento de las interrogantes realizadas péarrafos arriba, no es porque al
funcionario de turno le plazca las ganas de hacerlo, -en comparacion a los funcionarios
que tuvieron la oportunidad y no hicieron nada-, sino porque el Estado a la hora de
ratificar o adherirse a un tratado sobre derechos humanos, como es el caso de la CADH,
asume deberes que le obligan adecuar su legislacion interna de conformidad al objeto y
fin de precitado tratado supranacional, tal como bien lo expresa el articulo 2° de la
CADH, la misma que reza de la siguiente manera: “(...) los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueron
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”. De igual modo, la Corte IDH
en el caso Barrios Altos Vs. Per( y en varias decenas de casos mas sefialé que los Estados
parte de la CADH deben adecuar su derecho interno de conformidad al espiritu de dicho
documento internacional, es decir, buscar a través de su legislacion mecanismos idoneos
que permitan la tutela efectiva de los derechos humanos consagrados en la CADH.

Ademas, nuestro Estado ha ratificado el 14 de setiembre del 2010, mediante el
Decreto Supremo N° 029-2000-RE, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados™, el cual sefiala de manera clara en el primer pérrafo de su articulo 27° que: “un
Estado parte de un tratado no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion para su incumplimiento”. En ese sentido, el Estado tampoco puede valerse
de su legislacion interna para incumplir obligaciones asumidas en el marco de la CADH,

12'E| objeto y fin de la CADH es velar por la tutela efectiva de los derechos humanos en todos los paises
que integran el SIPDH.
3 Entré en vigor para nosotros el 14 de octubre del 2010.
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como por ejemplo, la de ejecutar una sentencia expedida por la Corte IDH, mas aun
cuando el articulo 55° de la Constitucion Politica de 1993 reza que: “los tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”, por lo que la
CADH es derecho vigente y vinculante para todo los poderes de nuestro Estado.

Hasta el momento en el presente apartado hemos analizado la obligacion que
tienen los Estados de adecuar su derecho interno conforme a los tratados sobre derechos
humanos ratificados por el Perd. Ahora, vale preguntarse ;qué dispositivo obliga al
Estado ejecutar las sentencias que expide la Corte IDH?, el Estado con la sola
ratificacion de la CADH se obliga a cumplir las sentencias que expide la Corte IDH? 0
¢hay otro acto anterior a la expedicion de las sentencias contra el Estado que reconoce y
habilita la competencia contenciosa de la Corte IDH para que a partir de alli sean
vinculantes los fallos que expide el supremo intérprete de la CADH?

Es necesario dejar claro que el Estado peruano con la sola ratificacion de la
CADH no se obligé con cumplir las sentencias expedidas por la Corte IDH, sino que
hubo un acto posterior. Demos una simple leida al articulo 62° de la CADH, la cual se
expresa del siguiente modo: “1. Todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de
su instrumento de ratificacion o adhesion de esta Convencidn, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos a la interpretacion o
aplicacion de esta Convencion. 2. (...). 3. La Corte tiene competencia para conocer de
cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta
Convencion que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan
reconocido o reconozcan dicha competencia (...)".

En efecto asi sucedid, de lo contrario hagamos un poco de historia sobre este
punto. Con fecha 21 de enero de 1981, el Per( presentd en la Secretaria General de la
OEA el instrumento de reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH de
acuerdo con los articulos 45° y 62° de la CADH. Pero como la mayoria de nuestros
gobernantes se dejan llevar por el calor politico del momento, -tal como hoy lo podemos
notar ante una posible sentencia condenatoria para nuestro Estado por el caso “Chavin de
Huéntar”-, observamos que salen los politicos asesorados por algunos de sus abogados a
fin plantear maniobras con el claro objetivo de minimizar los efectos de dicha sentencia,
0 para decir a la prensa que nuestro Estado en los proximos dias presentard ante la OEA
algunas propuestas para modificar las competencias tanto de la CIDH como de la Corte
IDH.

No trato de decir que ello est4d mal o que dicho acto sea inconstitucional, ya que es
totalmente legitimo que un Estado miembro de la OEA presente propuestas respecto a las
instituciones que conforman el SIPDH. Sobre esto, la pregunta que me hago es: ;tendria
algun efecto positivo para nuestro Estado (con relacion al caso Chavin de Huéntar) que
en el futuro se debata y se logre modificar las competencias tanto de la CIDH, como de la
Corte IDH? La respuesta es un claro no. Para constatar ello leamos el segundo pérrafo del
articulo 78° de la CADH, el mismo que sefiala de la siguiente manera: “Dicha denuncia
no tendré por efecto desligar al Estado parte interesado de las obligaciones contenidas en
esta Convencién en lo que concierne a todo hecho que, pudiendo constituir una violacion
de esas obligaciones, haya sido cumplido por él anteriormente a la fecha en la cual la
denuncia produce efecto”.
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Como sefialé en los parrafos anteriores, algunos de nuestros gobernantes se dejan
llevar por el calor politico del momento, por tal razén con fecha 08 de julio de 1999 en
una carta dirigida a la Secretaria General de la OEA por el entonces Ministro de
Relaciones Exteriores Fernando de Trazegnies Granda, hace conocer que el gobierno
peruano retira su declaracion de reconocimiento a la competencia contenciosa de la Corte
IDH, dado que nuestro Estado a través del Consejo de Ministros de fecha 05 de julio de
1999, acordd proceder el retiro de la competencia contenciosa de la Corte IDH. En ese
sentido, mediante la Resolucion Legislativa N° 27152 de fecha 08 de julio de 1999, el
Congreso de la RepuUblica aprob6 el retiro del reconocimiento de la competencia
contenciosa de la Corte IDH. Como se puede observar en la parte final de precitada carta,
el ex canciller Fernando de Trazegnies Granda sefialo a la OEA que: “Este retiro de
reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH producird efecto
inmediato y se aplicara a todos los casos en que el Pert no hubiese contestado la

demanda incoada ante la Corte™*,

En otra carta dirigida con fecha 29 de enero del 2001 por el ex Primer Ministro y
Ministro de Relaciones Exteriores Javier Pérez de Cuéllar a la Secretaria General de la
OEA, el Estado peruano sefal6 que el Congreso de la Republica el 12 de enero del 2000
acordé mediante la Resolucion Legislativa N° 27401 derogar la Resolucion Legislativa
N° 27152, como del mismo modo encargd al Poder Ejecutivo realizar las acciones
necesarias para dejar sin efecto los resultados que hubiera generado dicho dispositivo. Es
por tal razon que nuestro Gobierno procedio a retirar la Declaracion depositada el 09 de
julio de 1999, en virtud del cual se pretendio el retiro de la competencia contenciosa de la
Corte IDH.

La historia nos ensefia que es lo que no debemos volver a realizar, por algo no es
la ciencia social que a partir de los hechos pasados nos permite visualizar lo que
posiblemente vendra en el futuro, al fin al cabo los hechos sociales son dialécticos,
suceden hoy y mafiana pasado vuelven a suceder, -aunque disfrazados de otro tenor-. Por
lo que no pretendamos volver a denunciar la competencia contenciosa de la Corte IDH,
seamos consecuentes con nuestros valores y principios democréaticos, demostremos a la
comunidad internacional que en el Peru los derechos humanos se toman con seriedad, por
algo no tenemos un “Ministerio de Justicia y Derechos Humanos”, como del mismo
modo un “Viceministerio de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia” pronto a
implementarse.

3. Un vistazo a la legislacion interna que regula la ejecucion de las sentencias que
fueron expedidas por la Corte IDH

El méximo intérprete de la Constitucion peruana en el Expediente N° 679-2005-
PA/TC ha sefialado que: “Los tribunales nacionales deben reconocer la validez juridica
de aquellos hechos que han sido propuestos, analizados y probados ante las instancias
internacionales de proteccion de los derechos humanos”. En términos similares el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0007-2007-PI/TC sefialé que: “Las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos
los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino

!4 La Corte IDH en sus sentencias de competencia niimero 54 y 55, del 24 de septiembre de 1999, sefial6
que dicho retiro no era procedente, conforme a las disposiciones de la CADH.
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que se extiende a la ratio decidenci, incluso en aquellos casos en los que el Estado
peruano no haya sido parte en el proceso”.

¢Tiene algin sentido que un Estado se adhiera a la CADH vy ratifique la
competencia contenciosa de la Corte IDH para despues decir que no cumplird con las
sentencias que expida el maximo intérprete de la CADH? Es evidente que si un Estado
suscribe y ratifica un tratado internacional, especialmente si versa sobre derechos
humanos, como es el caso del Pacto de San José de Costa Rica o CADH, tiene la
obligacion de realizar sus mejores esfuerzos para ejecutar las sentencias que son
expedidas por la Corte IDH, que es ademas el dérgano jurisdiccional en materia de
derechos humanos del SIPDH.

En cuanto al procedimiento de ejecucion de las sentencias emitidas por los
tribunales supranacionales, -Corte IDH-, en el &mbito nacional la Ley N° 27775% en su
articulo 1°, declara de interés nacional el cumplimiento de las sentencias dictadas en los
procesos seguidos contra el Estado peruano en los tribunales internacionales constituidos
por tratados que han sido ratificados por el Per( de acuerdo con la Constitucion y las
leyes de la materia. La Ley N° 27775 establece las reglas de ejecucion de las sentencias
internacionales, las mismas que Unicamente pueden ser, -en materia de derechos
humanos-, es decir las que vienen de la Corte IDH, dado que este es el Unico érgano
jurisdiccional constituido en el marco de un tratado internacional (CADH) que tiene
competencia para conocer de las violaciones a los derechos humanos ocurridos en nuestro
pais.

La Ley N° 27775 establece los criterios para la ejecucion de las sentencias
expedidas por los tribunales supranacionales (Corte IDH). A través del articulo 6° de
precitada ley se establece que: “La Corte Suprema de Justicia de la Republica informara,
por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos acerca de las medidas que se hayan adoptado en cumplimiento de la sentencia”.
Del mismo modo, el segundo parrafo del mencionado articulo reza que: “El beneficiario
serd informado periodicamente de las medidas que se adopten en cumplimiento de la
sentencia”.

El articulo 2°'° de la Ley N° 27775 sefiala las reglas del “procedimiento de
ejecucion de Sentencias Supranacionales”, las mismas que son las siguientes: a)

5 Ley N° 27775, Ley que regula el procedimiento de ejecucién de sentencias emitidas por tribunales
supranacionales, de fecha 27 de junio de 2002.
8 Articulo 2.- Reglas de ejecucion de Sentencias Supranacionales: Las sentencias expedidas por los
Tribunales Internacionales constituidos segln Tratados de los que es parte el Perd, que contengan condena
de pago de suma de dinero en concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios a cargo del Estado o sean
meramente declarativas, se ejecutaran conforme a las reglas de procedimiento siguiente:
a) Competencia.- La sentencia emitida por el Tribunal Internacional sera transcrita por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al Presidente de la Corte Suprema, quien la remitira a la Sala en que se agoto la
jurisdiccion interna, disponiendo su ejecucién por el Juez Especializado o Mixto que conoci6 el proceso
previo. En el caso de no existir proceso interno previo, dispondra que el Juez Especializado o Mixto
competente conozca de la ejecucion de la resolucion. b) Procedimiento para la ejecucién de resolucion que
ordena el pago de suma determinada.- Si la sentencia contiene condena de pago de suma de dinero, el Juez
a que se refiere el inciso a) de este articulo dispone que se notifique al Ministerio de Justicia para que
cumpla con el pago ordenado en la sentencia en el término de diez dias. ¢) Procedimiento para el pago de
suma por determinar.- Si la sentencia contiene condena de pago de suma de dinero por determinar, el Juez
Especializado o Mixto a que se refiere en el inciso a) de este articulo, correra traslado de la solicitud del
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Competencia; b) Procedimiento para la ejecucion de resolucion que ordena el pago de
suma determinada; c) Procedimiento para el pago de suma por determinar; d) Proceso
para fijar la responsabilidad patrimonial y el monto indemnizatorio; y, €) Ejecucién de
medidas provisionales.

¢Por qué los politicos y algunos académicos siempre muestran su negativa con
respecto al pago de las reparaciones que ordena la Corte IDH a través de sus sentencias
para las victimas del Estado? A caso no es lo mas légico que ante una violacion a los
derechos humanos de las victimas recurrentes al SIPDH, el Estado tenga que pagar la
reparacion por los dafios causados. Ya basta de hacer ver al Pert ante los ojos de la
comunidad internacional como uno de los paises miembros de la OEA que mas
violaciones a los derechos humanos comete contra sus ciudadanos. Conversaba la otra
vez con un amigo que trabajé en la CIDH y me quedé sorprendido cuando me dijo que el
Peru tiene varias decenas de casos tramitados en esa sede, y que posiblemente en el
transcurso de los afios pasardn a la competencia contenciosa de la Corte IDH y
justamente uno de esas causas era el caso “Chavin de Huéntar”.

Si realizamos un breve recuento de los casos en la cual la Corte IDH ha
establecido la responsabilidad internacional del Pert por la violacion a los derechos
humanos de sus ciudadanos, nos encontraremos que no son uno o dos casos, -asi que no
pretendamos ocultar el sol con un dedo-, son méas de dos decenas, entre los que destacan
tenemos a los casos: Neira Alegria, Castillo P4ez, Loayza Tamayo, Castillo Petruzzi y
otros, Cesti Hurtado, Durand y Ugarte, Ivcher Bronstein, Tribunal Constitucional del
Perl, Cinco Pensionistas, Hermanos Gomez Paquiyauri, De la Cruz Flores, Lori
Berenson Mejia, Gomez Palomino, Garcia Asto y Ramirez Rojas, Acevedo Jaramillo y
otros, Baldedn Garcia, Penal Miguel Castro Castro, Huamani y Garcia Santa, Acevedo
Buendia y otros, Anzualdo Castro, Abrill Alosilla, Barrios Altos, La Cantuta,
Trabajadores Cesados del Congreso, Cantoral Benavides, entre otros. Del mismo modo
sefialar que en algunos de los casos mencionados, la Corte IDH no determind la forma y
la cuantia del pago de las reparaciones, sino encomendado a la CIDH y a nuestro Estado
la determinacion de la indemnizacion'’.

ejecutante con los medios probatorios que ofrezca, al Ministerio de Justicia por el término de diez dias. El
representante del Ministerio de Justicia puede formular contradiccién exclusivamente sobre el monto
pretendido, ofreciendo medios probatorios. Formulada la contradiccién o sin ella, el Juez ordenard la
actuacion de los medios probatorios pertinentes en audiencia de conciliacion, en el plazo no mayor de 30
dias y pronunciara resolucién dentro de los 15 dias. La apelacidn sera concedida con efecto suspensivo y
sera resuelta por la Sala de la Corte Superior correspondiente en igual término. d) Proceso para fijar la
responsabilidad patrimonial y el monto indemnizatorio, en su caso.- Si la sentencia contiene declaracién de
que la parte ha sufrido dafios y perjuicios distintos al derecho conculcado o como consecuencia de los
hechos materia de juzgamiento internacional y ha dejado a salvo el derecho del mismo para hacerlo valer
conforme a la jurisdiccion interna, la parte debera interponer la demanda correspondiente siguiendo el
tramite del proceso abreviado previsto en el Titulo 1l de la Seccion Quinta del Codigo Procesal Civil. €)
Ejecucion de medidas provisionales.- En los casos que la Corte emita medidas provisionales, ya sea cuando
se trate de asuntos que estén en conocimiento de la misma, o bien, a solicitud de la Comision
Interamericana ante la Corte, éstas deberan ser de inmediato cumplimiento, debiendo el Juez Especializado
0 Mixto ordenar su ejecucion dentro del término de 24 horas de recibida la comunicacién de la decision
respectiva.
" Tal como sucedié en el caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, en la cual Corte IDH recomend6 a la
CIDH y al Estado de Honduras la determinacion de la forma y la cuantia de la reparacion.
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Con respecto al pago de las reparaciones, se puede observar conforme a la
reiterada jurisprudencia de la Corte IDH sobre la materia, que las reparaciones no solo
comprenden la indemnizacion por el dafio material y moral sufrido por la victima
recurrente al SIPDH, sino que ademéas comprenden otros mandatos, tales como: La
invalidez del proceso y realizacion de un nuevo juicio, la libertad de la victima, el
compromiso por parte del Estado en investigacién los hechos que generaron las
violaciones a los derechos humanos de las victimas a fin de no generar impunidad sobre
los delitos cometidos, entre otras medidas.

En el plano nacional la legislacion que regula y permite la ejecucion de las
sentencias que son expedidas por la Corte IDH son la Ley N° 27775, el Decreto
Legislativo N° 1068'® y el articulo 115° del Cédigo Procesal Constitucional*® hace una
breve referencia sobre el tema. ¢;Son claras las normas sobre la materia? Al respecto
veamos lo siguiente:

3.1. ¢Vacio legislativo? o ¢Mala técnica legislativa? El conflicto entre la Ley N°
27775y el Decreto Legislativo N° 1068

En los dltimos afios nuestro pais ha sido foco de atencién generado por los
constantes conflictos sociales acaecidos en el interior de nuestra patria, obteniendo como
resultado pérdidas irreparables que se pudieron evitar con una adecuada legislacion. Hay
un dicho que reza: “No hay que llorar por la leche derramada”. A través del presente
texto no estoy reclamando por aquellos sucesos y por los que vendran, sino hacer una
sana reflexion en torno a la importancia que sirve tener un armonioso ordenamiento
juridico a fin de lograr una adecuada gobernabilidad de nuestro Estado manifestado en el
cumplimiento de lo que soberanamente nos hemos comprometido. En ese sentido, antes
de empezar con el analisis del conflicto normativo enunciado, quiero eshozar algunas
consideraciones importantes en torno a la legitimidad y legalidad de las normas
juridicas®, dado que ello nos permitira observar con mayor plenitud lo que pretendemos
trasladar a ustedes en el presente articulo.

[El caso “Bagua” que todos nosotros conocemos, es fundamental para entender esta
vital importancia. Estoy convencido que si los decretos legislativos que se cuestionaban
en aquel entonces hubieran sido tanto legales como legitimos, no hubiéramos tenido
como consecuencia de aquel conflicto varias muertes que lamentar y cuantiosas pérdidas
economicas para nuestro pais. Es evidente que en el presente caso los decretos
legislativos (ahora derogados) eran legales, ya que se habian elaborado en el marco de
una delegacion de facultades legislativas por parte del Parlamento hacia el Presidente de
la Republica. Pero de lo que no hay duda es que tales decretos legislativos no fueron
legitimos, puesto que muchas de las comunidades nativas involucradas con estas normas
no participaron en el proceso formativo de tales instrumentos legales, como tampoco se

18 Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del Estado, de fecha 27 de junio de 2008.
19 Para mejor comprension respecto a lo que expresa el articulo 115° del Cédigo Procesal Constitucional,
remito al lector interesado a mi trabajo. Cfr. ORTIZ GASPAR, David Anibal. “Comentario al articulo 115°
del Cédigo Procesal Constitucional” en Codigo Procesal Constitucional Comentado. Homenaje a Domingo
Garcia Belaunde. Segunda Edicidon, Arequipa: Editorial Adrus, pp. 791-805.
% ORTIZ GASPAR, David Anibal. El divorcio entre la legalidad y legitimidad de las normas legales. En:
Revista Derecho y Cambio Social. Lima, N° 26, ISSN: 2224-4131. Pp. 1-7. También se puede visualizar en
el siguiente link: (http://www.derechoycambiosocial.com/revista027/legalidad_y_legitimidad.pdf).
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les consultd sobre su elaboracion de conformidad a las exigencias del Convenio 169 de la
OIT.

Lo antes expresado me trajo recuerdos a los primeros afios de mi formacion
universitaria, en la que vuestros maestros nos solian esbozar algunas definiciones acerca
de lo que debia entenderse por normas legales, sus caracteristicas fundamentales, como
también nos explicaban sobre su proceso formativo conforme a nuestro ordenamiento
constitucional. Ahora bien, si por norma legal entendemos como como aquella norma
juridica dictada por el legislador, es decir, aquel precepto establecido por la autoridad
competente, en el que se regula, se manda o se prohibe algo, generando su
incumplimiento sanciones de diferente indole para sus infractores. Entonces vale hacerse
las siguientes preguntas: ¢a qué se debe que gran cantidad de las normas no sean
cumplidas o acatadas por nuestra poblacién?, ;por qué necesariamente el Estado para
asegurar su cumplimiento de tales instrumentos legales tiene que valerse de la coaccion,
sin que estas sean cumplidas moralmente por la poblacion?, ;por qué constantemente se
interponen diversas demandas de accion popular contra diversas normas infra-legales y
demandas de accion de inconstitucionalidad contra normas de rango legal?, ;por qué
diversas comunidades campesinas y/o nativas de nuestro pais realizan marchas de
protesta cuando el Poder Ejecutivo o el Poder Legislativo aprueba una norma sin su
consentimiento?, etc. Las interrogantes sobre el tema son constantes, derrepente varias de
ellas no tengan una respuesta desde la Optica de las ciencias juridicas, sino
necesariamente deberdn ser complementadas con los conocimientos que nos brinda las
ciencias conexas, tales como la historia, la ciencia politica, la sociologia o la filosofia,
entre otros.

Prima facie, las normas legales son de cumplimiento obligatorio desde el dia
siguiente de su publicacion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a lo establecido
por el articulo 109° de la Constitucion Politica de 1993, salvo disposicion contraria de la
misma norma que posterga en todo o en parte su vigencia (vacatio legis). Tal como
sefialamos anteriormente, el Estado incluso cuenta con la potestad de ejercer la coaccion
a traves de sus diversas instituciones para optimizar el cumplimento de las normas
expedidas. ¢Es asi de simple ejecutar una ley? Una de las caracteristicas del Estado
Constitucional es que las normas que expide el Estado tienen que cumplir ciertos canones
para que estas sean “verdaderamente constitucionales”, siendo dos de ellos, la legalidad y
la legitimidad que deben de poseer por principio todas las normas existentes. La praxis ha
demostrado que no es féacil lograr el cumplimiento de una ley, si por lo menos esta no
cuenta con la aceptacion de sus destinatarios, es por tal razon, que es necesario tener en
consideracion la diferencia que existe entre los dos elementos antes mencionados.

La legalidad y legitimidad de las normas son como el anverso y reverso de una
moneda, es decir son inseparables, ambos tienen que satisfacerse necesariamente para que
una norma legal pueda ser vigente y eficaz a la vez. No pretendemos a través del presente
articulo realizar un estudio sofisticado en torno a la diferencia entre legalidad y
legitimidad, puesto que ello nos demandaria mayor cantidad de hojas como de tiempo,
sino Unicamente reflexionar sobre el valor e importancia de tales elementos. En ese
sentido, por legalidad entendemos como aquel principio de derecho publico conforme el
cual todo el ejercicio del Estado debe estar sometido en concordancia a nuestro
ordenamiento constitucional, es decir, que el legislador al momento de expedir una norma
juridica respete de manera plena los principios que recoge nuestra Constitucion Politica,
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por lo tanto, una norma serd legal en la medida que cumpla con los mandatos
constitucionales que la Ley Fundamental establece. En cuanto a la legitimidad, esto se
manifiesta cuando una norma juridica es obedecida sin la necesidad de la coaccion del
Estado, esto quiere decir, que hay una aceptacion unanime por parte de los destinatarios
de la norma.

En el Pert existe gran cantidad de normas ineficaces, puesto que no satisfacen con
los dos requisitos antes sefialados. Muchas de las normas Unicamente cumplen con la
legalidad, pero no con la legitimidad. Existe una gran disociacion entre legalidad y
legitimidad de las normas juridicas en nuestro pais, por ello en la praxis constantemente
podemos observar un gran cumulo de normas validas, pero con un alto grado de
ineficacia en su cumplimiento. Por ejemplo en la Procuraduria Pablica Especializada en
Materia Constitucional del Poder Ejecutivo constantemente llegan las notificaciones de
diversas demandas de accion de inconstitucionalidad y accion popular, las mismas que se
incoan con el fin de cuestionar la constitucionalidad y legalidad de las mismas. Es
importante que los asesores de las diversas entidades del Estado tengan en consideracion
que una norma no es valida, tampoco eficaz si Unicamente se valora su legalidad, sino
también es fundamental que sea legitima. Ya basta de centenares de leyes ineficaces, que
lo Gnico que hacen es generar perjuicio para el Estado, dado que su elaboracion trae
consigo un gasto inatil de recursos econdémicos que son pagados con nuestras
contribuciones (pagos a asesores y técnicos, gastos de publicacion e implementacion,
entre otros), busquemos la reconciliacion entre legalidad y legitimidad de las normas
juridicas].

En los parrafos anteriores sefialamos que lamentablemente en nuestro
ordenamiento juridico tenemos gran cantidad de normas Vvélidas, pero ineficaces, puesto
que por un lado son legales, pero no legitimas. Pero eso no queda ahi, sino también
tenemos normas que se contradicen entre ellas mismas, es por tal razén que al titulo del
presente apartado decidi Ilamarlo: “¢Vacio legislativo? o ¢Mala técnica legislativa? El
conflicto entre la Ley N° 27775 y el Decreto Legislativo N° 1068”.

¢Como se evidencia el precitado conflicto normativo? Haber veamos. Esto nace a
raiz de la dacion del Decreto Legislativo N° 1068, el mismo que en su articulo 22°, inciso
6, reza lo siguiente “Los procuradores deberan coordinar con los titulares de cada entidad
el cumplimiento y ejecucion de las sentencias contrarias a los intereses del Estado...”. En
contraposicion a lo sefialado por la norma antes referida, tenemos por otro lado a la Ley
N° 27775, la misma que menciona en su articulo 2°, inciso b, lo siguiente: “Si la sentencia
contiene condena de pago de suma de dinero, el juez a que se refiere el inciso a**) de este
articulo dispone que se notifique al Ministerio de Justicia para que cumpla con el pago
ordenado en la sentencia en el término de diez dias”.

De lo transcrito en el parrafo anterior, se puede afirmar que existe un conflicto
normativo entre una norma anterior y una norma posterior, es decir un conflicto entre lo
dispuesto por el articulo 2°, inciso b de la Ley N° 27775 y el articulo 22° inciso 6 del

L A) Competencia: La sentencia emitida por el Tribunal Internacional sera transcrita por el Ministerio de
Relaciones Exteriores al presidente de la Corte Suprema, quién la remitira a la Sala en que se agoto la
jurisdiccion interna, disponiendo su ejecucion por el juez Especializado o Mixto que conoci6 el proceso
previo. En el caso de no existir proceso interno previo, dispondra que el juez Especializado o Mixto
competente conozca de la ejecucién de la resolucion.
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Decreto Legislativo N° 1068. ;Como solucionamos ese conflicto? Al respecto el articulo
| del Titulo Preliminar del Cddigo Civil nos da una respuesta, sefiala dicho dispositivo
legal que: “La derogacion se produce por declaracion expresa, por incompatibilidad entre
la nueva ley y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente regulada por aquélla
(-..)”. Importa precisar los supuestos donde existe una derogacion expresa o una
derogacion tacita de una norma. Existird una derogacion expresa cuando la propia ley
derogante establezca de manera taxativa que normas son derogadas. En cambio estaremos
ante una derogacion tacita, cuando exista una incompatibilidad entre la ley nueva y la ley
anterior o cuando la materia de la ley anterior es integramente regulada por la ley
posterior.

De una revisada al Decreto Legislativo N° 1068, se puede constatar que la
precitada norma no establece de manera expresa la derogacion de la parte incompatible
de la Ley N° 27775. Por lo que este es un tipico caso de derogacion tacita, debido a que
hay una incompatibilidad respecto a quien sera el sujeto pasivo o ente responsable que
tendra la obligacion de ejecutar las indemnizaciones establecidas por la Corte IDH a
través de sus sentencias. En ese sentido, el extremo de la Ley N° 27775, -la cual
establecia que en todos los casos sera el Ministerio de Justicia el 6rgano competente para
cumplir y ejecutar las indemnizaciones establecidas por la Corte IDH- queda derogado
por el articulo 22°, inciso 6 del Decreto Legislativo N° 1068, el cual sefiala que el
Ministerio de Justicia ya no serd el érgano encargado de cumplir con las indemnizaciones
establecidas por el supremo intérprete de la CADH a favor de las victimas que
recurrieron al SIPDH, sino los diversos dérganos del Estado que hayan cometido las
violaciones a los derechos humanos establecidos en el Pacto de San José de Costa Rica en
perjuicio de nuestros connacionales.

Consideramos que hasta este punto no hay ningun problema sobre el tema en
mencion, puesto que con conocimientos basicos acerca del derecho civil se pueden dar
respuesta al conflicto normativo entre lo dispuesto por el articulo 2°, inciso b de la Ley
N° 27775 y el articulo 22° inciso 6 del Decreto Legislativo N° 1068. El problema nace en
los tres siguientes casos que en breve explicaré. Por razones didacticas crei conveniente
dividirlo en tres bloques, los mismos que cuentan con una serie de interrogantes, como
del mismo modo se ensaya una posible solucion. Veamos.

3.2. Primer caso
3.2.1. Bloque 1

¢Qué sucede con las indemnizaciones determinadas por la Corte IDH a través de
sus sentencias que ya empezaron a ser cumplidas en parte por el Estado peruano a través
del Ministerio de Justicia antes de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068?, ;Qué
pasa con la parte restante?, ¢siguen siendo pagados con fondos del Ministerio de Justicia
0 ya con recursos del ente que cometio en estricto las violaciones a los derechos humanos
de las victimas recurrentes al SIPDH?

3.2.2. Posible solucion

El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 4107-2004-HC/TC, ha sefialado
que: “Las normas previstas por una nueva norma son de aplicacion inmediata, incluso a
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los procesos en trdmite. Sin embargo, continuaran rigiéndose por la norma anterior los
actos procesales con principio de ejecucion”. Del mismo modo el articulo 11l del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, concordado con el articulo 103° de la Constitucion Politica
de 1993, sefialan que toda norma juridica se aplica de manera inmediata el dia siguiente
de su publicacién en el Diario Oficial “El Peruano”, salvo disposicion contraria que
retrase en todo o en parte la vigencia de la norma publicada (vacatio legis).

Mecénicamente se podria decir que en el presente caso es de aplicacion inmediata
el Decreto Legislativo N° 1068, por lo tanto el Ministerio de Justicia ya no serd mas
responsable del pago de las indemnizaciones que venia realizando en armadas, para que
dichas reparaciones pasen a ser ejecutadas en estricto por el ente que cometid las
violaciones a los derechos humanos de las victimas recurrentes al SIPDH. Debemos tener
en consideracion que la alusion a la figura de la sucesion procesal establecida en nuestro
Cddigo Procesal Civil, difiere totalmente de los principios rectores del derecho
internacional puablico, en especial del derecho internacional de los derecho humanos,
dado que pretender que el Ministerio de Justicia se desentienda de los pagos que venia
ejecutando generaria una incertidumbre en las victimas y demoras irreparables para que
las victimas del Estado puedan ser indemnizadas. El articulo 27° de la Convencion de
Viena sobre los Derechos de los Tratados de 1969, sefiala que: “Los Estados no podran
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de
un tratado”. En ese sentido, el Estado peruano no puede invocar las disposiciones del
derecho interno, es decir no puede valerse del Decreto Legislativo N° 1068 para retardar
mas el pago de las reparaciones ordenadas por la Corte IDH a través de sus sentencias,
puesto que algunos de estos entes u Grganos que cometieron las violaciones a los
derechos humanos de las victimas no cuentan con un fondo pecuniario que les permita
cumplir a cabalidad con las indemnizaciones antes referidas.

Aceptar que se aplique al presente caso la figura de la sucesion procesal que
establece el articulo 108° del Codigo Procesal Civil -a mi juicio- es inconvencional, dado
que este analisis mecénico resulta contrario al objeto y fin de la CADH?. Ademés, el
articulo 108° del Cddigo Procesal Civil es numerus clausus, por lo que las causales de
procedencia de la figura de la sucesion procesal son establecidas por la voluntad del
legislador. Como de puede observar de las causales de precitado articulo no se evidencia
la sucesion procesal por razén de derogacion tacita de las normas, en consecuencia, es
inaplicable el articulo 118° del Codigo Procesal Civil para el analisis del presente caso.

En el campo del derecho internacional publico, existe un principio de ius cogens,
el mismo que se aplica a toda relacion juridica en la que de por medio se encuentran
derechos humanos en juego, este viene a ser el principio pro persona?, el cual impone al
Estado asumir una interpretacion restrictiva respecto a las limitaciones a los derechos
humanos, optandose por aquellas medidas que posibiliten una mayor proteccion a los
derechos humanos en juego. Ademds, nuestra Constitucion Politica en la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria reza que las normas relativas a los derechos humanos se
interpretan de conformidad con los tratados ratificados por el PerG (es decir conforme a la

22 Uno de los fines del Pacto de San José de Costa Rica es que luego de determinarse la responsabilidad
internacional del Estado, las victimas sean indemnizadas dentro de un plazo razonable y no esperar a la
desidia del Estado, que valiéndose de su derecho interno buscan retrasar el pago de las indemnizaciones
ordenadas por la Corte IDH.
2 Principio recogido por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0075-2004-AA/TC.

Pagina | 15



CADH). Del mismo modo, el articulo VV del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional sefiala que los derechos humanos no Gnicamente se deben interpretar de
conformidad con lo dispuesto por los tratados sobre derechos humanos, sino que también
con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos
constituidos segun tratados de los que el Peri es parte (es decir conforme a la
jurisprudencia de la Corte IDH).

La misma jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano sefialé que la
interpretacion conforme a los tratados sobre derechos humanos implicaba no solamente el
respeto al texto de dichos tratados, sino también busca asegurar su aplicacion con efectos
vinculantes®. También el méaximo intérprete de la Constitucién en el Expediente N°
0007-2007-PI/TC sefialé que: “Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son vinculantes para todos los poderes publicos y que esta vinculatoriedad no
se agota en su parte resolutiva, sino que se extiende a la ratio decidenci, incluso en
aquellos casos en los que el Estado peruano no haya sido parte en el proceso”. En ese
sentido, un derecho humano que ha sido desarrollado por la Corte IDH a través de una
interpretacion conexa de los articulos 8° y 25° de la CADH, es el derecho que tienen
todas las victimas del Estado a una indemnizacion sin dilaciones indebidas.

Considero que este primer caso constituye un acto procesal con principio de
ejecucion, que de conformidad con la Segunda Disposicion Final del Cdodigo Procesal
Civil® y de la Segunda Disposicién del Cédigo Procesal Constitucional®®, estos deben
seguir siendo regulados por la ley anterior a la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068,
es decir por la Ley N° 27775, por tal razon en los casos en donde el Ministerio de Justicia
ha venido cumpliendo con las indemnizaciones ordenadas por la Corte IDH a favor de las
victimas del Estado deben seguir siendo efectivizados con fondos de precitado ministerio,
porque asi lo ordena la normatividad antes referida, como del mismo modo los principios
béasicos del derecho constitucional y del derecho internacional de los derechos humanos.

3.3 Segundo caso
3.3.1. Bloque 2

¢Qué sucede con aquellas indemnizaciones que fueron establecidas por la Corte
IDH a traves de sus fallos y luego notificados al Estado peruano, pero que el Estado no ha

movido ni un &pice hasta después de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068?, (El
ente competente para el desembolso de aquellas indemnizaciones sigue siendo el

% En este sentido estan sentencias como los recaidos en los siguientes expedientes: Expediente N° 217-
2002-HC/TC (sobre todo en su segundo fundamento juridico) o el Expediente N° 218-2002-HC/TC
(especialmente en su fundamento juridico segundo).

% Segunda Disposicién Final del Cédigo Procesal Civil.

Las normas procesales son de aplicacién inmediata, incluso al proceso en tramite. Sin embargo, continuaran
rigiéndose por la norma anterior: las reglas de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los
actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que hubieran empezado.

% Segunda Disposicién Final del Cédigo Procesal Constitucional.

Las normas procesales son de aplicacién inmediata, incluso al proceso en tramite. Sin embargo, continuaran
rigiéndose por la norma anterior: las reglas de competencia, los medios impugnatorios interpuestos, los
actos procesales con principio de ejecucion y los plazos que hubieran empezado.
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Ministerio de Justicia o ya el ente que cometié las violaciones a los derechos humanos de
las victimas recurrentes al SIPDH?

3.3.2. Posible solucion

Al tratarse la notificacion segun la doctrina mayoritaria un acto procesal con
principio de ejecucion, es de aplicacion al presente supuesto, -la Segunda Disposicion
Final del Cddigo Procesal Civil y la Segunda Disposicion Final del Cdodigo Procesal
Constitucional, el mismo que en ambos textos dice:

Segunda Disposicion Final del Cédigo Procesal Civil.

Las normas procesales son de aplicacion inmediata, incluso al
proceso en trdmite. Sin embargo, continuarén rigiéndose por la
norma anterior: las reglas de competencia, los medios
impugnatorios interpuestos, los actos procesales con principio
de ejecucion y los plazos que hubieran empezado.

Segunda Disposicion  Final del Codigo Procesal
Constitucional.

Las normas procesales son de aplicacion inmediata, incluso al
proceso en trdmite. Sin embargo, continuaran rigiéndose por la
norma anterior: las reglas de competencia, los medios
impugnatorios interpuestos, los actos procesales con principio
de ejecucion y los plazos que hubieran empezado.

En ese sentido, la respuesta a esta interrogante es que se debe aplicar la
normatividad anterior a la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068, es decir la Ley N°
27775.

3.4. Tercer caso
3.4.1. Bloque 3

¢Qué sucede con aquellas indemnizaciones en las que el monto no ha sido
determinado por la Corte IDH (dejando a las partes determinar el monto indemnizatorio),
siendo que el Estado Unicamente ha sido notificado de la sentencia condenatoria antes de
la vigencia del Decreto Legislativo N° 1068?, ;El ente competente para la determinacion
y ejecucion del desembolso correspondiente a las indemnizaciones sigue siendo el
Ministerio de Justicia o ya son cubiertas con fondos del ente que cometié las violaciones
a los derechos humanos de las victimas recurrentes al SIPDH?

3.4.2. Posible solucion

En este caso estamos ante el supuesto que la Corte IDH no ha determinado el
monto de las reparaciones a favor de las victimas del Estado, puesto que al igual que en el
caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, el supremo intérprete de la CADH dejo a las
negociaciones de las partes del proceso determinar ello, pero que en el transcurso del
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devenir de los dias el Estado expide el Decreto Legislativo N° 1068. En ese sentido,
como aln no se tenia en cifras el monto a ejecutar por parte del Estado y que ya
encontrdndose derogado de manera técita lo dispuesto por el articulo 2°, inciso b de la
Ley N° 27775 (el cual sefialaba que sera el Ministerio de Justicia el ente responsable
quien asumira con sus fondos el pago de las indemnizaciones ordenadas por la Corte
IDH), por el articulo 22°, inciso 6 del Decreto Legislativo N° 1068 (el mismo que sefiala
que ahora serd el ente que cometio las violaciones a los derechos humanos de las victimas
el responsable del pago de las reparaciones). Por tal razon, considero que la entidad
estatal responsable de la ejecucion de las indemnizaciones a determinarse sera el ente u
6rgano del Estado que cometid las violaciones a los derechos humanos de las victimas
recurrentes al SIPDH de conformidad con la ley vigente, es decir se aplicara en este caso
las disposiciones del Decreto Legislativo N° 1068.

4. Algunas consideraciones finales

Se puede determinar que desde la 6ptica del derecho internacional de los derechos
humanos, es irrelevante que nuestro Estado modifique o no su derecho interno. Considero
que no es admisible que en virtud de esta reorganizacion de la legislacion interna, se
obvie o retarde desproporcionadamente el pago de las indemnizaciones a las victimas de
los Estado —en referencia al régimen dictatorial-, como por ejemplo a consecuencia de la
derogacion tacita del articulo 2°, inciso b de la Ley N° 27775, por el articulo 22° inciso 6
del Decreto Legislativo N° 1068. Pues ello ocasiona una incertidumbre sobre quien debe
ser el 6rgano responsable de cumplir con el pago de las indemnizaciones ordenadas por la
Corte IDH a través de sus sentencias. Como bien sefiala el articulo 27° de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, el Estado no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion para el incumplimiento de un
tratado, y menos de las sentencias que se expiden en virtud de dichos tratados, en este
caso nos referimos a la CADH, el cual constituye el cuerpo legal supranacional del
SIPDH. Dicho tratado sefiala en su articulo 68° que: “Los Estados partes de la
Convencidn se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean
parte”, es por tal razdn que nuestro Estado al ser parte del Pacto de San José de Costa
Rica tiene por una lado la obligacion de adecuar su derecho interno de conformidad al
objeto y fin?’ de la CADH tal como manda su articulo 2°, y por otro lado tiene la
obligacion de cumplir con los fallos que expide la Corte IDH, puesto que nuestro Estado
de manera soberana ratificd la competencia contenciosa del supremo intérprete de la
CADH el 21 de enero de 1981.

Quiero concluir con la siguiente reflexion: Muchas veces en las aulas
universitarias nos ensefian en los cursos de derechos humanos y destreza legal ha
desempefiarnos como futuros abogados en la fase post violacién, es decir, como
demandar al Estado en caso de una violacion a los preceptos de la CADH, como elaborar
nuestra estrategia de defensa, cémo elaborar una comunicacion a la CIDH, entre otras
cosas, pero pocas veces nos ensefian a prevenir que esa posible violacion suceda. En los
casos 1y 2 comentamos que nuestro Estado tiene una gran oportunidad de evitar que mas
casos lleguen a la Corte IDH, no olvidemos que los derechos humanos tienen la
caracteristica de ser interdependientes, es decir que la negacién de uno, genera la

%" Articulo 31. Regla general de interpretacién. 1. Un tratado deberé interpretarse de buena fe conforme al
sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin.

Pagina | 18



negacion de otros, por lo que negar el derecho a una reparacion integra, sin dilaciones
indebidas, es conculcar el derecho a una reparacion establecido en el articulo 10° de la
CADH y a un debido proceso legal, establecido en los articulos 8° y 25° de la CADH.

Las victimas o sus familiares podrian demandar nuevamente al Estado,
simplemente porque en las gestiones anteriores del Ministerio de Justicia basdndose en
una interpretacion no debida del Decreto Legislativo N° 1068, retardaron
injustificadamente con el cumplimiento de las sentencias y el pago de las
indemnizaciones ordenadas por la Corte IDH. Debemos recordar que cuando se declara la
responsabilidad internacional del Estado, no declaran la responsabilidad de un ministerio,
de una entidad del Estado, o de algunos ciudadanos en concreto(en referencia a los
valerosos comandos de la operacion Chavin de Huéntar), sino del Estado Peruano en su
conjunto, -no hagamos ver internacionalmente a nuestro Estado como uno de los Estados
que mas violaciones a los derechos humanos comete contra los suyos-, es preferible
trabajar en el fortalecimiento de nuestras instituciones democréticas, empezando por
respetar al ser humano, que es el fin supremo del Estado conforme al articulo 1° de la
Constitucion Politica de 1993, por lo que estoy seguro que la gestion actual del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos incidira sobre los puntos tratados en el presente articulo.

Lima, 15 de febrero del 2012.
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TALLER “Principales Instituciones Procesales del Proceso Constitucional”

~

UNIDAD Ill: EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JURISDICCION
NACIONAL

3. “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad como
herramienta y deberes del juez en el marco del Estado Constitucional de

Derecho” — Oscar Urviola




Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad como
Herramientas y Deberes del Juez en el marco del Estado Constitucional de Derecho

Dr. Oscar Urviola Hani*

[. Introduccién

Actualmente, nos encontramos en un mundo cada vez mas globalizado, en el cual la
clasica soberania estatal viene siendo relativizada en aras del multilateralismo y de la
cooperacion internacional. La causa de la defensa del Estado de Derecho y la proteccion
de los derechos fundamentales ha devenido en patrimonio de la comunidad juridica
internacional, al punto que el respeto y garantia de los derechos de los ciudadanos ya no
es una cuestion que queda solamente en el ambito nacional (en lo que antiguamente se
conocia como el “dominio reservado” del Estado) sino que trasciende al plano
internacional, en el cual hombres y mujeres pueden recurrir a instancias internacionales a
efectos de hacer valer sus derechos.

Es importante tener presente entonces que el modelo de Estado Constitucional de
Derecho y las garantias en él implicitas se viene trasladando al &mbito internacional,
trayendo como consecuencia un fenomeno que el connotado jurista aleman Peter Haberle
ha convenido en denominar Estado cooperativo, es decir, un Estado que no solamente se
ocupa de sus ciudadanos sino que también tiene en cuenta a los demas Estados, a las
instancias supranacionales y a los ciudadanos del mundo, entre otros temas®.

Justamente, una de las consecuencias de este Estado cooperativo es que confluyen en
manos de los jueces herramientas de proteccion de los derechos fundamentales de orden
nacional y de orden internacional, como es el caso del control de constitucionalidad y del
control de convencionalidad. Dicha confluencia, si bien puede parecer en principio que
complejiza la labor del juez, constituye en realidad un hecho que refuerza la proteccién de
los derechos de los ciudadanos, siendo el reto y la responsabilidad de los jueces de cada
pais conocer y utilizar adecuadamente estas herramientas en beneficio de dicho ideal.

En ese sentido, constituye el proposito de la presente ponencia el realizar un breve
analisis comparativo entre ambas herramientas, control de constitucionalidad y control de
convencionalidad, teniendo en cuenta los fundamentos, el objeto de control, el pardmetro
y los efectos de cada una de ellas, a fin de dejar constancia de la complementariedad
entre ambas instituciones y, en mi condicién de Presidente del Tribunal Constitucional
peruano, daré algunos ejemplos de la labor realizada por la institucién a la que represento
en este &mbito.

II. Fundamentos

* Presidente del Tribunal Constitucional del Peri. Doctor en Derecho por la Universidad Catdlica de Santa
Maria de Arequipa.

! HABERLE, Peter. “El Estado Constitucional Europeo”. Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional. México D.F., N° 2, enero-junio, 2000,
p. 126



a) Control de constitucionalidad

Este control tiene su fundamento en el principio de supremacia juridica de la Constitucion,
conforme al cual la Constitucién es la norma matriz del ordenamiento juridico de un
Estado, encontrdndose en ella recogidos el reparto de competencias de los 6rganos
estatales (parte organica) y el catdlogo de derechos fundamentales de los ciudadanos
(parte dogmatica). En ese sentido, en tanto la Constitucion es la norma de la cual emanan
la validez, la vigencia y la exigibilidad del resto de normas que conforman el ordenamiento
juridico de un Estado, los jueces se encuentran en la obligacién de preferir la aplicacion
de la norma constitucional por encima de la norma legal y otras normas de inferior
jerarquia. En efecto, la Constitucién peruana reconoce este principio en su articulo 51°?y,
posteriormente, en el articulo 138°, establece que “en todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera”.

Asimismo, resulta importante recordar que, tradicionalmente, el control de
constitucionalidad ha tenido su desarrollo bajo los siguientes modelos:

- ElI modelo americano, también denominado revisién judicial o control difuso, cuyos
origenes se remontan a la sentencia que el 24 de febrero de 1803 dictara la Corte
Suprema de Estados Unidos, presidida por el juez John Marshall, al resolver el caso
Marbury versus Madison. La particularidad de este modelo radica en su caracter
incidental, conforme al cual constituye obligacion de todo juez, al resolver los casos
concretos sometidos a su conocimiento, preferir la aplicacion de la Constitucién en caso
considere que existe incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma de
inferior jerarquia. El ejercicio de este control tiene como resultado que la norma
considerada inconstitucional es inaplicada al caso en concreto sin que ello signifique que
la misma pierda vigencia o validez con caracter general.

El modelo europeo, también denominado kelseniano o control concentrado, que fuera
ideado por el destacado jurista austriaco Hans Kelsen con la creacion en 1919 del
Tribunal Constitucional de Austria y su posterior consagracion en la Constitucion
austriaca de 1920. Este modelo se caracteriza por estar a cargo de un 6rgano
jurisdiccional especializado, Tribunal Constitucional, el cual tiene por funcién exclusiva
analizar en abstracto la compatibilidad de la norma de menor jerarquia objeto de
impugnacion con la Constitucion. En caso la norma sea declarada inconstitucional, la
misma queda expulsada del ordenamiento juridico con efectos generales (erga omnes).

En el caso peruano, tenemos la particularidad de que ambos modelos se encuentran
superpuestos en una suerte de modelo que podemos denominar, en la linea de lo
expuesto por el profesor Garcia Belaunde®, como el modelo dual o paralelo, por cuanto,
tenemos, de un lado, de conformidad con el ya resefiado articulo 138° de la Constitucion,
que todos los jueces tienen la facultad de control difuso en el marco de los procesos

Articulo 51°.- “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”.

* GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo”. En: VI Congreso
iberoamericano de Derecho Constitucional. Tomo Il. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998.



sometidos a su conocimiento, ya sean estos procesos constitucionales o de caracter
ordinario; y, de otro lado, el control concentrado a cargo del Tribunal Constitucional, el
cual, de conformidad con el articulo 201° de la Constitucion, es el 6rgano de control de la
constitucionalidad y tiene la facultad para declarar la eventual inconstitucionalidad de las
normas legales y expulsarlas del ordenamiento juridico en el marco de un proceso de
inconstitucionalidad.

En este contexto, el Tribunal Constitucional se configura como el érgano de cierre del
ordenamiento juridico peruano por cuanto, de conformidad con el articulo 1° de su Ley
Organica y por la naturaleza de la funcion que desempefia, control concentrado de
constitucionalidad y Ultima y definitiva instancia en los procesos constitucionales de tutela
de derechos fundamentales (articulo 202° de la Constitucién), ostenta la condicién de
supremo intérprete de la Constitucion.

b) Control de convencionalidad

Este es el producto de una corriente jurisprudencial consolidada de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en casos tales como “Almonacid
Arellano y otros vs. Chile”, del 26 de septiembre de 2006; “Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Per0”, de 24 de noviembre de 2006; “La Cantuta vs.
Peru”, sentencia de 29 de noviembre de 2006; “Boyce y otros vs. Barbados”, de 20 de
noviembre de 2007; entre otros. La Corte Interamericana centra el fundamento de esta
institucion en los articulos 1° y 2° de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
conforme a los cuales los Estados parte de dicho tratado se hallan en la obligacion de
respetar y garantizar los derechos en él reconocidos y de adecuar su derecho interno en
aras de lograr tal objetivo. En ese sentido, el control de convencionalidad responde al
principio de Derecho Internacional de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones
internacionales, en el sentido de que el Estado tiene la responsabilidad de disponer la
adecuacion de su derecho interno en aras de cumplir con sus obligaciones
internacionales. Cabe recordar que, tal como lo sefala el articulo 27 de la Convencién de
Viena sobre derecho de los tratados, no es posible alegar disposiciones de derecho
interno como justificacion de incumplimiento de las obligaciones contenidas en un tratado.

A criterio de la Corte Interamericana, los jueces nacionales, en su calidad de
representantes del Estado, se encuentran en la obligacion de preferir las normas
convencionales a las normas provenientes de su derecho interno. En palabras de la
propia Corte IDH* “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. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias 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 y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencioén Americana”,

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia del 26 de
septiembre de 2006. Serie C N° 154, fundamento 124.
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Cabe resaltar que este tipo de control, si bien tiene su origen en el Derecho Internacional,
es ejercido tanto en el plano nacional como en el plano internacional por cuanto, como ya
lo ha sefialado la propia Corte Interamericana, constituye obligacion de los jueces
nacionales ejercerlo en primera instancia, correspondiendo a la Corte la intervencién en
dltima instancia. Este ejercicio del control de convencionalidad en dos planos juridicos
distintos se da también en virtud del principio de subsidiariedad, recogido en el articulo
46.1.a de la Convencidon Americana, conforme al cual la intervencion de la Corte
Interamericana como instancia internacional solamente puede tener lugar una vez que se
ha agotado la via jurisdiccional interna. Dicho principio también es recogido por el articulo
205° de la Constitucion peruana, el cual deja expedito el derecho de los ciudadanos
peruanos a recurrir a tribunales internacionales en defensa de sus derechos
fundamentales una vez que se ha agotado la jurisdiccion interna.

c) Sintesis comparativa

Como puede observarse, tanto el control de constitucionalidad como el control de
convencionalidad presentan fundamentos juridicos distintos pues responden a su vez a la
necesidad de proteger e implementar instrumentos normativos de distinta naturaleza; de
un lado, la Constitucién, norma matriz del ordenamiento juridico estatal; y de otro lado, la
Convencion Americana de Derechos Humanos, un tratado internacional. Sin embargo, en
el fondo, en la medida en que ambos instrumentos normativos apuntan al reconocimiento
y a la proteccién de los derechos de los ciudadanos, tanto el control de constitucionalidad
como el control de convencionalidad responden en Ultima instancia a la necesidad de
proteger y garantizar tales derechos.

[ll. Pardmetro y objeto de control
a) Control de constitucionalidad

Conforme a lo expresado por el profesor Blume Fortini, la constitucionalidad puede ser
definida como “aquel vinculo de armonia y concordancia plena que debe existir entre la
Constitucion y las demas normas que conforman el sistema juridico (tanto en cuanto a la
forma como al fondo), que conecta o une los postulados constitucionales con sus
respectivos correlatos normativos, en sus diversos niveles de especificidad, y que es
consustancial al proceso de implementacion constitucional e imprescindible para la
compatibilidad y coherencia del sistema juridico™. En ese sentido, el control de
constitucionalidad implica el desarrollo de una labor interpretativa a fin de determinar si
una norma guarda tal vinculo de armonia y concordancia plena con la Constituciéon. En
buena cuenta, si la norma es constitucional o no.

Para tal efecto, el pardmetro de control esta constituido en primer lugar por la propia
Constitucion. Sin embargo, este no se encuentra restringido a este instrumento normativo
sino que, en la medida en que la Constitucion, en su condicion de marco del
ordenamiento juridico estatal, contiene en su mayoria normas de principio que precisan
de ser desarrolladas por el legislador, deben tomarse en cuenta tales leyes de desarrollo
constitucional como parametro de interpretacion de la Constitucion. Asi, el parametro del

> BLUME FORTINI, Ernesto. “El proceso de Inconstitucionalidad en el Perd”. Lima: Editorial ADRUS, 2009, p.
360.



control de constitucionalidad incluye no solamente a la propia Constitucién sino a aquellas
leyes que la desarrollan, en lo que se ha convenido en denominar como bloque de
constitucionalidad.

En el caso peruano, dicha labor interpretativa tiene respaldo normativo en el articulo 79
del Caodigo Procesal Constitucional, en el cual se establece que el Tribunal Constitucional,
en el marco del proceso de inconstitucionalidad, considera, a efectos de apreciar la
validez constitucional de las normas, las leyes que, dentro del marco constitucional, se
hayan dictado para determinar la competencia o las atribuciones de los 6rganos del
Estado o el ejercicio de los derechos fundamentales de la persona.

En lo que respecta a la norma objeto de control, podemos considerar que, en términos
generales, se encuentran dentro de este campo todas aquellas normas cuya jerarquia es
menor a la Constitucion, es decir, tanto normas legales como infralegales. Sin embargo,
dicha regla general tiene un especial matiz en el caso peruano en lo que respecta al
control concentrado de constitucionalidad. De conformidad con el articulo 200° inciso 4 de
la Constitucién, las normas que constituyen objeto del proceso de inconstitucionalidad que
se lleva a cabo ante el Tribunal Constitucional son las normas de rango legal; mientras
gue, el control concentrado de constitucionalidad de las normas infralegales tiene lugar
ante el Poder Judicial a través del proceso de accién popular, conforme esté establecido
en el articulo 200° inciso 5 de la Constitucion.

b) Control de convencionalidad

Conforme lo ha precisado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el parametro a
efectos de este tipo de control, no se circunscribe Unicamente a la Convencién Americana
de Derechos Humanos sino que comprende otros instrumentos internacionales de similar
naturaleza, tales como el Protocolo de San Salvador, el Protocolo Relativo a la Abolicién
de la Pena de Muerte, la Convencién para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convencion
de Belem do Paré para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer, la Convencion
sobre Desaparicion Forzada, etc®. Asimismo, dentro de tal pardmetro debe ser
considerada, como ya lo ha dicho la propia Corte Interamericana en el caso Almonacid
Arellano citado lineas arriba, la propia jurisprudencia de la Corte, la cual tiene como labor
justamente la interpretacion de la Convencién.

En lo que respecta a las normas objeto de control, en la medida en que este control
responde a la obligacion de los Estados de adecuar su derecho interno a los estandares
establecidos por la Convencidbn Americana, estas se encuentran conformadas por todas
las normas que forman parte del ordenamiento juridico estatal, ya sea que se trate de
normas constitucionales, legales o infralegales.

c) Sintesis comparativa

Si bien pareciera que, en principio, ambos tipos de control difieren en cuanto al tipo de
parametro a utilizarse en cada uno de los casos, ello no es tanto asi en la medida en que
existe una relacion de interrelacion entre los tipos de pardmetro utilizado, méxime cuando
ambos tipos de control confluyen en la labor de los jueces nacionales. En efecto, teniendo
en cuenta que tanto la Constitucion como la Convencidon Americana tienen por objeto la

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores Cesados del Congreso, noviembre de 20086, cit., Voto Concurrente
razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 2.



proteccibn de derechos similares, observamos que hay una relacibn de
complementariedad entre ambos parametros de control a efectos de interpretar los
alcances de los derechos de los ciudadanos. Ello se evidencia por ejemplo en el caso del
bloque de constitucionalidad, en el cual, a efectos de interpretar los alcances de
determinado derecho constitucional puede tomarse en cuenta el desarrollo que la
Convencion y la Corte Interamericana han hecho del mismo. Tal ha sido la linea
jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano, el cual, como veremos mas adelante
ha tomado como pardmetro de interpretacibn a efectos del ejercicio del control de
constitucionalidad lo establecido en la Convencién Americana y en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, en concordancia con lo establecido por la Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucién peruana’.

IV.Efectos
a) Control de constitucionalidad

Las consecuencias de que una norma sea considerada incompatible con la
Constitucién difieren en cuanto al modelo de control de constitucionalidad que se esté
empleando, si es control concentrado o control difuso. En el caso de este Gltimo, como
ya lo hemos mencionado lineas arriba, la norma considerada incompatible con la
Constitucién deviene en inaplicable para el caso en concreto por cuanto el juez prefiere
aplicar directamente la Constitucion por encima de la norma cuestionada. No obstante,
esta conserva su vigencia y es susceptible de continuar siendo aplicada en otros
casos. En cambio, en el caso del control concentrado, la norma considerada
incompatible con la Constitucién es expulsada del ordenamiento y es despojada
completamente de efectos juridicos. Siguiendo esta linea, la Constituciébn peruana
establece, en su articulo 204°, que aquella sentencia del Tribunal Constitucional que
declara la inconstitucionalidad de una norma se publica en el diario oficial y dicha
norma queda sin efecto al dia siguiente de la publicacion de la sentencia.

En el caso peruano, dada la existencia de un modelo de control de constitucionalidad
dual o paralelo, la facultad del juez ordinario para inaplicar una norma por considerarla
inconstitucional se encuentra restringida por cuanto no puede ir en contra de lo
establecido por el supremo intérprete de la Constitucion (Tribunal Constitucional), ya
que, de conformidad con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya
constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un
proceso de accion popular, en caso se tratase de una norma de rango infralegal.

b) Control de convencionalidad

Los efectos de este tipo de control dependen del plano en el que se esté ejerciendo, es
decir, si quien lo aplica es el juez nacional o si se trata de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, pues en este Ultimo caso hay una particularidad especial. En el
primer caso, los efectos son los mismos que en el caso del control difuso de
inconstitucionalidad, es decir, el juez nacional inaplica la norma que considera no

7 « . . . .
Cuarta.- “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretan
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pera.



convencional y prefiere aplicar el estandar convencional, sin que ello implique desde
luego la derogacion de la norma cuestionada.

En cambio en el segundo caso, como lo sefiala el profesor Hitters®, el pronunciamiento
de la Corte Interamericana no solamente tiene como consecuencia la inaplicaciéon de la
norma de derecho interno al caso concreto sino que, inclusive, dada la vinculatoriedad
de dicho pronunciamiento en virtud de los articulos 62.3 y 68.1 de la Convencién
Americana, este trae como consecuencia la obligacion del Estado de adaptar y en su
caso modificar el derecho interno en consonancia con lo establecido por la Corte
Interamericana. En ese sentido, la declaratoria por parte de la Corte Interamericana de
una norma de derecho interno como no convencional no implica una abrogacion
automatica del precepto local pues corresponde al Estado, en cuanto responsable
internacional por la vulneracion del derecho contenido en la Convencion, cumplir con lo
ordenado por la Corte.

Cabe resaltar que ha habido una ocasion en la cual el pronunciamiento de la Corte
Interamericana dio origen a una reforma constitucional (el caso La Ultima Tentacion de
Cristo en Chile), y otra en la cual, por tratarse de delitos de lesa humanidad la Corte
decidié declarar sin efecto juridico la norma cuestionada, nos referimos al caso Barrios
Altos, en el cual se declararon inaplicables y con efecto erga omnes las leyes de
amnistia dictadas en Peru.

c) Sintesis comparativa

Ambos tipos de control son similares en cuanto a sus efectos en la medida en que a
través de ambos es posible lograr que la norma cuestionada, ya sea por su
inconstitucionalidad o por su incompatibilidad con los estadndares convencionales, no
sea aplicada al caso en concreto. Sin embargo, también es posible apreciar distintos
niveles de intensidad ya que, mientras que en el caso del control de constitucionalidad,
en el modelo de control concentrado, se puede llegar a la expulsion de la norma
cuestionada del ordenamiento juridico; en el caso del control de convencionalidad no
se llega necesariamente a dicha consecuencia por cuanto dependera del Estado la
medida a adoptar a efectos de adecuar la norma cuestionada a los estandares
convencionales, lo cual puede implicar desde una reinterpretacioén de la norma hasta la
modificacion o derogacion de la misma.

V. Aplicacidn por parte del Tribunal Constitucional peruano

La posicion del Tribunal Constitucional peruano frente a la confluencia de ambos tipos
de control en el quehacer de los jueces nacionales ha apuntado hacia la armonizacién
de este tipo de herramientas, incorporando dentro del parametro de su examen de
constitucionalidad tanto lo establecido por la Convencion Americana de Derechos
Humanos como la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya
sea para reforzar los argumentos utilizados para justificar la decisién o para desarrollar
nuevos alcances de los derechos constitucionales. Como ejemplo de ello, a manera de
conclusion, podemos citar los siguientes casos:

8 HITTERS, Juan Carlos. “Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad. Comparacion
(Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. En: Estudios Constitucionales.
Volumen 7, Namero 2, 2009, pp. 122-123.



Amparo electoral

Este es un tema que ha sido desarrollado en diversos fallos, los cuales han incluido
hasta tres procesos constitucionales de amparo (Caso Espino Espino — STC N° 2366-
2003-PA/TC, Caso Lizana Puelles — STC N° 5854-2005-PA/TC, Caso Castillo
Chirinos — STC N° 2730-2006-PA/TC) y un proceso de inconstitucionalidad (STC N°
0007-2007-PI/TC). Se trataba de casos en los cuales se cuestionaban resoluciones
emitidas por el Jurado Nacional de Elecciones (la maxima autoridad electoral en el
ordenamiento peruano) por haber incurrido en afectaciones al derecho al debido
proceso, frente a lo cual se alegaba que el articulo 142° de la Constitucién establecia
expresamente que dichas resoluciones eran irrevisables en sede judicial.

A través de estos fallos, el Tribunal Constitucional dejé sentada la procedencia del
amparo electoral en el ordenamiento peruano, en base a los principios de unidad de
la Constitucion y de concordancia practica, los cuales propugnan que se debe
entender la norma constitucional como un todo organico y no interpretar sus
disposiciones de manera aislada. En ese sentido, el supremo intérprete de la
Constitucién establecié la doctrina de la inexistencia de campos exentos de control
constitucional en la medida en que resultaba un contrasentido con la finalidad misma
de la Constitucién el hecho de que se permitiera que las resoluciones del Jurado
Nacional de Elecciones resultaran irrevisables a pesar de que pudieran vulnerar
derechos fundamentales que la propia Constitucién protege.

Para reforzar esta argumentacion, el Tribunal Constitucional hizo referencia, citando
el articulo 25.1 de la Convencidn Americana, el cual reconoce el derecho a un
recurso sencillo en defensa de los derechos humanos, a que insistir en que las
resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones resultaban irrevisables constituia una
violacién de este derecho y el riesgo de una inminente condena para el Estado
peruano en sede interamericana’.

Amnistias y derecho a la cosa juzgada

Las leyes de amnistia N° 26479 y N° 26492, expedidas en 1995, establecieron el
archivo definitivo de los casos Barrios Altos y la Cantuta, por el que eran investigados
y procesados algunos miembros de las Fuerzas Armadas que a la vez pertenecian al
grupo paramilitar Colina, al cual se le atribuia la comisibn de ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas, entre otros crimenes de lesa humanidad,
en aplicacion de una politica aprobada desde el Poder Ejecutivo para combatir el
terrorismo.

En primera instancia, el Tribunal Constitucional, mediante sentencia recaida en el
expediente N° 00013-1996-Al/TC, habia rechazado el proceso de inconstitucionalidad
planteado contra tales normas. Asi, el caso paso a la Corte Interamericana, la cual,
conforme fue resefiado brevemente lineas arriba, indicé que dichas leyes carecian de
efectos juridicos al constituirse en un obstaculo para el deber estatal de investigar y
sancionar los crimenes cometidos, con la consecuente vulneracién del derecho de
acceso a la justicia por parte de las victimas.

® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente N° 5854-2005-PA/TC, FJ. 29-30.



Esto dio lugar a que el Tribunal Constitucional adecuara su razonamiento a tal
posicion y aplicara los estandares convencionales en los procesos de amparo o
h&beas corpus interpuestos por los procesados por los crimenes de La Cantuta y
Barrios Altos (Expedientes N° 4587-2004-PA/TC y N° 679-2005-PA/TC). En estos
casos, reinterpretd el derecho al ne bis in idem y a la cosa juzgada a partir de los
fallos de la Corte Interamericana, estableciendo, a contramano de lo sefialado por los
demandantes, que correspondia que fueran procesados nuevamente en la medida en
gue las leyes de amnistia bajo las cuales pretendian acogerse carecian por completo
de efectos juridicos y constituian un supuesto de nulidad de una norma. Precisé
también que la potestad del Congreso para dictar leyes de amnistia no era una
potestad ilimitada por cuanto debia sujetarse a los principios constitucionales y
respetar los derechos fundamentales’. Asimismo, en base al fallo de la Corte
Interamericana, el Tribunal Constitucional precisé que la garantia de la cosa juzgada
no podia alegarse cuando esta se habia producido en contravencion con el orden
objetivo de valores, con los principios constitucionales y con los derechos
fundamentales que la Constitucién consagra*.

VI.Conclusiones

El ejercicio de ambos tipos de controles por parte de los jueces nacionales constituye,
antes que una facultad o una prerrogativa dependiente del criterio jurisdiccional de cada
uno, un deber y un desafio frente al cual deben encontrarse adecuadamente preparados.
En el marco de un Estado Constitucional de Derecho, la mirada del juez, a efectos de
cumplir fielmente con su mision ya no debe centrarse solamente en sujetarse a las leyes y
a la Constitucién del Estado del cual forman parte sino que debe abarcar los estandares
establecidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos y la interpretacion que
de ella ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esa responsabilidad
es mayor aun en el caso de los magistrados que integran un Tribunal Constitucional.

Si bien en principio el control de convencionalidad y el control de constitucionalidad
aparentan estar en planos juridicos distintos, ya que el primero tiene su fundamento en el
Derecho Internacional mientras que el segundo, en el Derecho Constitucional, se trata de
instrumentos que tienen como finalidad dltima la defensa de los derechos de los
ciudadanos, de modo tal que corresponden ser utilizados de manera complementaria, a
efectos de tutelar los derechos establecidos tanto en la Constitucion como en la
Convencion Americana de Derechos Humanos, adoptando la interpretacion que
contribuya al mejor desarrollo y optimizacion de tales derechos.

Desde el punto de vista de un Tribunal Constitucional, cuyo objetivo primordial es ser el
guardian del orden constitucional y cuya labor por excelencia es el control de
constitucionalidad, el pardmetro de control para el ejercicio de esta tarea se ve
enriquecido notablemente con la inclusion de los estandares convencionales, los cuales
pasan a formar parte del bloque de constitucionalidad

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente N° 00679-2005-PA/TC, FJ. 22.

" bid.



Asi, los jueces deben ejercer su labor interpretativa apuntando a la armonia y
concordancia entre ambos tipos de control en aras de la defensa de los derechos de la
persona, lo cual deviene entonces en el principal reto de los jueces contemporaneos.
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DERECHOS HUMANOS. Ill. MECANISMOS PARA SU APLICACION EN EL

PERU. IV. UN PLANTEAMIENTO PROBLEMATICO.

RESUMEN: Este estudio tiene por finalidad analizar los
alcances del denominado “control de convencionalidad”
concebido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su jurisprudencia constante como la herramienta por la cual
los 6rganos e instituciones nacionales aplican las disposiciones
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y otros
tratados en la materia, y las interpretaciones que de estos
instrumentos ha efectuado dicho tribunal. El articulo enumera
un conjunto de casos resueltos por el Tribunal Constitucional y
el Poder Judicial aplicando como parametro de validez los
tratados internacionales en materia de derechos humanos y las
decisiones adoptadas por sus o6rganos de control para,
finalmente, concluir que, a la luz de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la mera vigencia temporal del
articulo 140° de la Constitucién Politica del Peru vulnera el
derecho a la vida reconocido en el articulo 4° de dicho tratado.
Esta situacion plantearia un desafio en el modo en el que hasta
ahora se ha concretizado el control de convencionalidad en el
pais: la necesidad de emitir una ley de reforma constitucional
que tenga por finalidad modificar el articulo 140° de la
Constitucion.

l. Introduccion

El 7 de julio de 2011 la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil,
la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguaypresentaron una
solicitud de Opinidon Consultiva sobre nifiez migrante a fin de que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, “la Corte” o “Corte IDH)
determine con mayor precisidon cuales son las obligaciones de los Estados con
relacion a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifios,
asociada a su condicién migratoria, o a la de sus padres.

Segun la Corte Interamericana, los Estados se encuentran obligados a
identificar a las niflas y nifios extranjeros que requieren de proteccién
internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea como refugiado o de algun

1 Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21.

2 Abogado de la Direccién General de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y profesor del Centro
de Estudios de Derechos Humanos (CEDH) de la Universidad de San Martin de Porres.




otro tipo, a través de una evaluacion inicial con garantias de seguridad y
privacidad, con el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e
individualizado que sea necesario mediante la adopcién de medidas de
proteccion especial.

Con tal fin, los Estados deben garantizar el debido proceso en procesos
migratorios que involucran a nifias y nifios y proscribir toda privacién de
libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como
de aquellos que se encuentran no acompafiados o separados de sus
progenitores, para cautelar los fines de un proceso migratorio

En suma, la Corte fue de opinién que las nifias y los nifilos migrantes y, en
particular aquellos en situacién migratoria irregular, quienes se encuentran en
una situacién de mayor vulnerabilidad, requieren del Estado receptor una
actuacién especificamente orientada a la proteccién prioritaria de sus
derechos, que debe ser definida segun las circunstancias particulares de cada
caso concreto.

Este pronunciamiento es, sin lugar a dudas, una guia imprescindible en el
disefio e implementacion de politicas publicas a favor de la nifiez migrante. No
obstante, el objeto de este trabajo es analizar las consideraciones esgrimidas
por el tribunal interamericano en relacién al control de convencionalidad y su
aplicacion (parrafos 31 y 32 de la opinion).

Con tal fin, expondré algunos alcances sobre el juicio de convencionalidad a
partir de la jurisprudencia de la Corte para, posteriormente, traer a colacién
algunas decisiones adoptadas por los tribunales nacionales tomando como
base los estandares normativos vy jurisprudenciales del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos. En ultimo lugar, delinearé una interrogante para el
debate.

11 El control de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La Corte ha entendido por “control de convencionalidad” aquel juicio de validez
llevado a cabo por los 6rganos judiciales, de oficio, entre las normas internas y
la Convencidon Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes teniendo en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte®, haya sido parte o no el Estado en el proceso internacional en que fue
establecida determinada jurisprudencia®.

Esta logica es consustancial a los deberes de respeto y garantia que,
conforme al derecho internacional, obligan a todos los 6érganos de un Estado,

3Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124; Caso La Cantuta Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 173; Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 78; Caso Radilla
Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009. Serie
C No. 209, parr. 339; Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No.221,
parr. 193; y, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de

31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 303.

4Cfr. Corte IDH. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervisién de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos 20 de marzo de 2013, parr. 69.




incluidos los poderes judicial y legislativo®. Por ende, toda violacién cometida
por dichos érganos genera responsabilidad internacional para aquél®.

En Latinoamérica, el desarrollo del control de convencionalidad se vio
acompanado en ocasiones por reformas a la Constitucién que reconocian los
derechos humanos y otorgaban a los tratados internacionales en la materia
una jerarquia equivalente o superior a la del texto constitucional. Ello hacia
posible integrar a los derechos humanos de fuente distinta a la Constitucion en
el analisis realizado por las maximas instancias judiciales al ejercer el control
de constitucionalidad. El articulo 93 de la Constitucion colombiana de 1991, la
adicién del numeral 22 del articulo 75 de Constitucion argentina en 1994, el
articulo 23 de la Constitucidon venezolana de 1999 y el articulo 55 de la
Constitucidén peruana de 1996 son algunos ejemplos de ello.

En dicho sentido, el Tribunal Constitucional ha sostenido de manera unanime
que los tratados internacionales sobre derechos humanos “detentan rango
constitucional” . A ello ha agregado que “las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos son vinculantes para todos los poderes
publicos y que esta vinculatoriedad no se agota en su parte resolutiva, sino
que se extiende a la ratio decidendi, incluso en aquellos casos en los que el
Estado peruano no haya sido parte en el proceso”®.

11l Mecanismos para su aplicacion en el Peru

Atendiendo a que, como se ha dicho con anterioridad, la concretizacién
efectiva del control de convencionalidad dependera del marco constitucional
dispuesto por cada Estado para tal fin, en el Peri el control de
convencionalidad se manifiesta a través de dos mecanismos: i) el control
constitucional “concentrado”, llevado a cabo por el Tribunal Constitucional®: Y,
i) el control constitucional “difuso”, realizado por el Poder Judicial'®.

® Cfr. Caso Fontevecchia y D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011.
Serie C No. 238, parr. 93, y Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia
de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 221.

8 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 164, y Caso
Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 197.

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, sentencia de 25 de abril de 2006, fundamento
26. En el mismo sentido, STC N° 047-2004-Al/TC, sentencia de 24 de abril de 2006, fundamento 61.

& TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 00007-2007-PI/TC, sentencia de 19 de junio de 2007, fundamento 36.

° Constitucién Politica del Peru:

“Articulo 201.- El Tribunal Constitucional es el érgano de control de la Constitucion. Es auténomo e independiente. Se compone
de siete miembros elegidos por cinco afios. [...]"

Cédigo Procesal Constitucional:

“Articulo VI.- Control Difuso e Interpretacién Constitucional

Cuando exista incompatibilidad entre una norma constitucional y otra de inferior jerarquia, el Juez debe preferir la primera,
siempre que ello sea relevante para resolver la controversia y no sea posible obtener una interpretacion conforme a la
Constitucion.

Los Jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad haya sido confirmada en un proceso de
inconstitucionalidad o en un proceso de accién popular.

Los Jueces interpretan y aplican las leyes o toda norma con rango de ley y los reglamentos segun los preceptos y principios
constitucionales, conforme a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional’.

'° Constitucion Politica del Peru:

“Administracién de Justicia. Control difuso

Articulo 138.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder Judicial a través de sus 6rganos
jerarquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior”.

Ley Organica del Poder Judicial:




En cuanto al control constitucional concentrado, el Tribunal Constitucional ha
declarado inconstitucional, inter alia:

i) El articulo 269 del Cédigo de Justicia Militar que establecia la
expulsibn de los institutos armados que “practicasen actos
deshonestos o contra natura con persona del mismo sexo, dentro o
fuera del lugar militar”, por vulnerar el principio de dignidad de la
persona y la clausula de igualdad”.

i) Disposiciones de la Ley N° 28665 que regulaban la organizacién,
funciones y competencia de la jurisdicciéon especializada en materia
penal militar policial por hallarlas contrarias a los principios de
independencia e imparcialidad en el ambito de los tribunales
militares siguiendo los criterios de la Corte IDH en los casos
DURAND Y UGARTE VS. PERU, CANTORAL BENAVIDES VS. PERU, LORI
BERENSON VS. PERU y ALMONACID ARELLANO VS. CHILE™.

iii) El segundo parrafo del articulo 24° de la Ley de Radio y Televisién,
entendiendo que la igualdad entre los capitales peruanos y
foraneos en el pais ha de estar en relacién directa con el principio
de reciprocidad de trato que el pais extranjero otorgue a los
nacionales. En su sentencia, la Corte IDH trae a colacién el caso LA
ULTIMA TENTACION DE CRISTO (OLMEDO BUSTOS Y OTROS) VS. CHILE
y la OPINION CONSULTIVA 5/85, LA COLEGIACION OBLIGATORIA DE
PERIODISTAS, para reiterar la importancia capital del rol de los
medios de comunicacion social para la consolidacion de las
instituciones y del propio régimen democratico™.

iv) Disposiciones del Decreto Ley N° 25475, Establecen la penalidad
para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la
investigacioén, la instruccion y el juicio; Decreto Ley N° 25659,
Regulan el Delito de Traicién a la Patria; Decreto Ley N° 25880,
Consideran como autor de Delito de Traiciéon a la Patria al que,
valiéndose de su condicién de docente influya en sus alumnos
haciendo apologia del terrorismo; y, del Decreto Ley N°25744,
Normas que se aplicaran a la investigacién policial, la Instruccién y
el Juicio, asi como al cumplimiento de la condena de los delitos de
traicién a la Patria previstos en el Decreto Ley N° 25659™. El
Tribunal Constitucional recurre a la sentencia de la Corte IDH en el
caso CASTILLO PETRUZzzI VS. PERU para analizar la denominada
legislacion antiterrorista®.

“Supremacia de la norma constitucional y control difuso de la Constitucién.

Articulo 14.- De conformidad con el Art. 236 de la Constitucién, cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo de la
cuestion de su competencia, en cualquier clase de proceso o especialidad, encuentren que hay incompatibilidad en su
interpretacion, de una disposicién constitucional y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera. [...T’

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 0023-2003-Al/TC, sentencia del 9 de junio de 2004, fundamentos 85 — 87.

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 0006-2006-PI/TC, sentencia de 13 de junio de 2006, fundamentos 3 — 15.

"8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 00013-2007-PI/TC, sentencia de 13 de junio de 2007, fundamento 3.

4 El TC declaré “FUNDADA, en parte, la accién de inconstitucionalidad interpuesta y, en consecuencia [...] inconstitucionales
el articulo 7 y el inciso h) del articulo 13.° del Decreto Ley N.° 25475 asi como la frase “con aislamiento celular continuo durante
el primer afo de su detencién y luego” y “En ninglin caso, y bajo responsabilidad del Director del establecimiento, los
sentenciados podran compartir sus celdas unipersonales, régimen disciplinario que estara vigente hasta su excarcelaciéon” del
articulo 20° del Decreto Ley N.° 25475”. Asimismo, declaré inconstitucionales el inciso d) del articulo 12° del mismo Decreto
Ley 25475, los articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5° y 7° del Decreto Ley N.° 25659, la frase “o traicion a la patria” del articulo 6° del mismo
Decreto Ley N.° 25659, los articulos 1°, 2° y 3° del Decreto Ley N.° 25708, los articulos 1° y 2° del Decreto Ley N.° 25880 y los
articulos 2°, 3°, y 4° del Decreto Ley N°. 25744,

S TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 00010-2002-PI/TC, sentencia de 3 de enero de 2003. Publicada en el diario oficial
El Peruano el 4 de enero de 2003.



En ese orden de ideas, al fundamentar sus precedentes vinculantes'®, el
Tribunal Constitucional también ha recurrido, entre otros: i) el articulo 15 de la
CADH, para fijar los limites del derecho de reunién'’; ii) el articulo 7.5 de la
CADH, para determinar los criterios del plazo razonable de la prision
preventiva'®; iii) elarticulo 8.1.a. del Protocolo de San Salvador, para precisar
las garantias frente a los despidos lesivos a la libertad sindical y el derecho de
sindicaciéon ' ; iv) el caso del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL VS. PERU, para
determinar las garantias del debido procedimiento administrativo y el derecho
de impugnacién de los actos de la administracion®; y, v) el articulo 14 de la
CADH vy la Opinion Consultiva OC-7/86 sobre Exigibilidad del Derecho de
Rectificacion o Respuesta, para fijar la configuracién del derecho a la
rectificacion y su validez como mecanismo de proteccion?'.

En relacion al control constitucional difuso®, la Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha
inaplicado, entre otros:

i) El articulo 521°.1 del Decreto Legislativo N° 9572 por contravenir
disposiciones constitucionales y el articulo 7.2 de la CADH?.

i) Los articulos 116° y 117° de la Ley N° 26702, Ley General de
Banca y Seguros, por afectar el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva y los articulos 8.1y 25.1 de la CADH®.

iii) Los articulos 400° del Cédigo Civil por contravenir el articulo 2.1 de
la Constitucion y los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio®.

iv) El articulo 189°4, 2° parr. del Cdodigo Penal por transgredir el
articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos?’.

"6 Cédigo Procesal Constitucional

Articulo VII.- Precedente

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante
cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones
por las cuales se aparta del precedente.

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 4677-2004-PA/TC (Caso Confederacion General de Trabajadores del Peru),
sentencia de 7 de diciembre de 2005, fundamento 17.

"8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 3771-2004-HC/TC (Caso Miguel Cornelio Sanchez Calderén), sentencia de 29 de
diciembre de 2004, fundamento 10.

"® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 0206-2005-PA/TC (Caso Cesar Antonio Baylon Flores), sentencia de 28 de
noviembre de 2005, fundamento 14.

20 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 3741-2004-PA/TC (Caso Ramoén Hernando Salazar Yarlenque), sentencia de 14 de
noviembre de 2005, fundamento 18.

2' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC N° 3362-2004-PA/TC (Caso Prudenciano Estrada Salvador), sentencia de 29 de
agosto de 2006, fundamentos 5, 7, 13, 14, 15y 24.

%2 De acuerdo al articulo 14 del Texto Unico de la Ley Organica del Poder Judicial (anexo al Decreto Supremo N° 017-93-JUS)
las sentencias resueltas con arreglo a la Constitucion inaplicando una norma con rango de ley contraria a esta, son elevadas
en consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, la cual podra confirmar la decision.

2 “Articulo 521 Procedimiento de la extradicion.-

1. Recibida por la Fiscalia de la Nacién el pedido de extradicion, el Juez de la Investigacion Preparatoria dictara mandato de
detencién para fines extradicionales contra la persona requerida, si es que no se encontrare detenida en mérito a una solicitud
de arresto provisorio. [...]"

24 PODER JUDICIAL. Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 5 de julio de 2012, fundamento noveno, recaida en la Consulta N° 649 — 2012 (Lima).

25 PODER JUDICIAL. Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 12 de abril de 2012, fundamento sexto, recaida en la Consulta N° 4328 — 2011 (El Santa); y, Sentencia de la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de 12 de abril de 2012,
fundamento quinto, recaida en la Consulta N° 4330 — 2011 (El Santa).

2 PODER JUDICIAL. Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 17 de mayo de 2011, fundamento sexto, recaida en la Consulta N° 4364 — 2010 (Piura); Sentencia de la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de 17 de mayo de 2011,
fundamento sexto, recaida en la Consulta N° 4076 — 2010 (Lima); y, Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de 8 de abril de 2010, fundamento sexto, recaida en la Consulta
N° 4364 — 2010 (Piura)



En relacion a las ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de
ser de obligatorio cumplimiento? en todas las instancias judiciales, valga como
ejemplo traer a colacion el precedente vinculante R. N. N° 1062 — 2004 donde
se valord la sentencia de la Corte Interamericana recaida en el caso DE LA
CRUz FLORES VvS. PERU para sefalar que un acto médico no puede ser
penalizado, pues “no sélo es un acto esencialmente ilicito, sino que es un

deber del médico el prestarlo”®.

Asimismo, la Sala Permanente de la Corte Suprema hizo referencia al articulo
7 de la CADH para sefialar que un auto sobre prisién preventiva en via de
apelacién, debera ser “debidamente motivado”® y al articulo 8.1 de dicho
instrumento para casar una sentencia recurrida halldndose una infraccién al
derecho a la imparcialidad judicial®'.

Finalmente, debe recordarse que el 27 de septiembre de 2012, la Corte
Suprema declaré nula® una ejecutoria® que contradijeron las sentencias de
fondo® y supervisién de cumplimiento®® emitidas por la Corte Interamericana
en el caso BARRIOS ALTOS VS. PERU donde dicho Tribunal calific6 como
violaciones graves de los derechos humanos a las ejecuciones arbitrarias
cometidas por el denominado “Grupo Colina” y, por ende, improcedentes

IV. Un planteamiento problematico

La OC-21/14 ha estimado necesario que los diversos 6érganos del Estado
realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre Jla
base de lo que senale en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva®.

La Corte arriba a esta conclusiéon luego de afirmar que los Estados, al ratificar
un tratado, estan vinculados también por la interpretacion que haga de él su

?” PODER JUDICIAL. Sentencia de la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 22 de junio de 2010, fundamentos cuarto, sexto y séptimo, recaida en la Consulta N° 4645 — 2009
gLambayeque).

® Ley Organica del Poder Judicial (Anexo - Decreto Supremo N° 017-93-JUS)
Articulo 22.- Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ordenan la publicaciéon trimestral en el
Diario Oficial "El Peruano" de las Ejecutorias que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento,
en todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias judiciales, cualquiera que sea su
especialidad, como precedente de obligatorio cumplimiento. En caso que por excepcién decidan apartarse de dicho criterio,
estan obligados a motivar adecuadamente su resolucién dejando constancia del precedente obligatorio que desestiman y de
los fundamentos que invocan.

Los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica pueden excepcionalmente apartarse en sus resoluciones
jurisdiccionales, de su propio criterio jurisprudencial, motivando debidamente su resolucién, lo que debe hacer conocer
mediante nuevas publicaciones, también en el Diario Oficial "ElI Peruano”, en cuyo caso debe hacer mencién expresa del
precedente que deja de ser obligatorio por el nuevo y de los fundamentos que invocan.

2 PODER JUDICIAL. Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de 22 de
diciembre de 2004, fundamento séptimo.

% PODER JUDICIAL. Casacién N° 70-2010 (Lambayeque). Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, de 26 de abril de 2011.

*' PODER JUDICIAL. Casacién N° 106-2010 (Moquegua). Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, de 03 de mayo de 2011.

%2 PODER JUDICIAL. R. N. N° 4104 — 2010 (Lima) Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 27 de diciembre de 2012.

% PODER JUDICIAL. R. N. N° 4104 — 2010 (Lima) Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de 13 de junio de 2012.

%4Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41.

% Cfr. Corte IDH. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 7 de septiembre de 2012, parr. 48.

%Corte IDH. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional.
Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Serie A No. 21, parr. 31.




organo de control en el ejercicio de cualquier competencia otorgada.
Consecuentemente, toda opinién consultiva es vinculante para los 6rganos
publicos, inclusive para los 6érganos legitimados para llevar a cabo una reforma
constitucional: el Congreso de la Republica.

En ese sentido, la referencia al poder legislativo, premunido de las facultades
constitucionales para llevar a cabo una reforma a la Constituciéon, no es
antojadiza. En anterior oportunidad, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefalado que normas como el articulo 140 de la Constitucién
Politica del Peru, mediante la cual se amplian los casos de aplicacion de la
pena de muerte a delitos exentos de la aplicacién de esa pena en la
Constitucion Politica vigente desde el afio 1979, contraria lo previsto en el
Articulo 4, parrafos 2 y 3, de la Convencién Americana®’. De acuerdo con la
Constitucién Politica de 1979, en el Peru la pena de muerte se aplicaba
exclusivamente al delito de traicién a la patria en caso de guerra exterior.

En ese orden de ideas, el Congreso de la Republica es el érgano legitimado
para llevar a cabo un control de convencionalidad de la disposicién
constitucional segun el articulo 206 de la Constitucion, quedando impedido el
Tribunal Constitucional de efectuar un control abstracto de validez sobre su
propia norma de creacion.

Ello plantearia un desafio sobre el modo en el que se ha concretizado hasta
ahora el control de convencionalidad.

En el analisis de tal escenario no debe perderse perspectiva que los derechos
humanos, como afirma Manuel Atienza, no deben ser comprendidos
Unicamente en términos normativos, sino también como criterios de validez del
Derecho®®. En consecuencia, la opcién preferente por el dignidad humana
fundamentaria la supresion de una norma que, siendo retroactiva en el
reconocimiento de derechos humanos, no solo contraviene el articulo 4
(incisos 2 y 3) de la Convencion Americana, sino el derecho a la vida
reconocido en el articulo 2°, inciso 1, de la Constitucion interpretado a la luz de
tal disposicién convencional.

%" Para la Corte Interamericana, la Convencién Americana “prohibe de modo absoluto el restablecimiento de la pena capital
para todo tipo de delito, de tal manera que la decision de un Estado Parte en la Convencion, cualquiera sea el tiempo en que la
haya adoptado, en el sentido de abolir la pena de muerte se convierte, ipso jure, en una resolucion definitiva e irrevocable”.
Cfr.Corte IDH. Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 56.

38Cfr. ATIENZA, Manuel. El Sentido del Derecho. Barcelona: Ariel, 2012. p. 225.





