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En desarrollo de su linea de investigacion en Historia de las Instituciones y como
complemento al desarrollo de otros articulos en relacion con el Sistema Interamericano, el
autor pretende acercarse al control de convencionalidad en el Sistema Interamericano, para
demostrar que no solo la ley cumple efectos generales en cada pais, sino también las
sentencias y decisiones que los comprometen internacionalmente, pasando de un Estado
Social de Derecho, de caracter eminentemente nacional, donde impera un control de
legalidad y un control de constitucionalidad, a un Estado Convencional de Derecho, en el
cual, se habla de un control de convencionalidad. De ahi se deriva, el que, a lo largo del
articulo, encontremos que la cosa juzgada en las decisiones jurisdiccionales ya no se
configuraria como derivada de la constitucion (cosa juzgada constitucional), ni de la ley (cosa
juzgada legal), sino de la Convencion (cosa juzgada convencional).

Al interior del Sistema Interamericano, especificamente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH), ha nacido el control de convencionalidad como una
herramienta juridica, dinamica, adecuada, util y fundamental que nace de las Convenciones
o0 tratados internacionales sobre derechos humanos como primera fuente de juridicidad y
busca lograr el cumplimiento y debida implementacion de la sentencia internacional. El
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control de convencionalidad es un término creado por la CIDH y consustancial a esa
jurisdiccion, que surge en el afio 2003, cuando el juez Sergio Garcia Ramirez, en el Caso
Myrna Mack Chang Vs. Guatemala?, emitié su voto razonado en los siguientes términos:

Para los efectos de la Convencion Americana y del ejercicio de la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral,
como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho
interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte
solo a algunos de sus drganos, entregar a éstos la representacion del Estado en el
juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el estado en su conjunto- y
sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion
de la Corte internacional.

Sin embargo, aqui Garcia utiliza la locucion “control de convencionalidad” para hablar del
despliegue funcional de la CIDH como una especie de tribunal supranacional convencional.

Luego, en el Caso Tibi Vs. Ecuador?, se explicod que “el Tribunal Interamericano analiza los
actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de los
tratados en los que se funda su competencia contenciosa, resolviendo acerca de la
convencionalidad de tales actos, pretendiendo conformar esa actividad al orden internacional
acogido en la convencion fundadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los
Estados Partes en el ejercicio de su soberania” (Bazan 2014, 297).

Mas tarde, la CIDH en el afio 2006, sentencia del Caso Almonacid Arellano et al. Vs. Chile?,
manifestd que:

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 les 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 gue del mismo ha hecho la Corte interamericana, intérprete tltima de
la Convencion Americana.

2 CIDH. Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, voto razonado del
juez Sergio Garcia Ramirez, parrafo 27.

3 CIDH. Caso Tibi Vs. Ecuador, sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas de 7 de
septiembre de 2004, Serie C, # 114, parrafo 3.

4 CIDH. Caso Almonacid Arellano et al. Vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo 124.



En ese sentido, afirma Claudio Nash Rojas (Nash Rojas 2013, p. 494) que el control de
convencional debe ser entendido “como la obligacién que tienen los jueces de cada uno de
los Estados Partes de efectuar no s6lo un control de legalidad y de constitucionalidad en los
asuntos de su competencia, sino de integrar en el sistema de sus decisiones las normas
contenidas en la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH) y los
estandares desarrollados por la jurisprudencia”, aunque cabe indicar, que no existe una
jerarquia de derechos en la CADH?, sino que hay unos que son mas protegidos que otros en
determinado momento y, particularmente, cuando hay estados de excepcion constitucional.

Ese primer acercamiento a lo que debe ser el control de convencionalidad, meses més tarde
se ratifico en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro et al.) vs. Per(®,
agregando que ex officio (aunque también a peticion de Parte), los jueces y, en general, los
organos del Poder Judicial deben ejercer no solamente el control de constitucionalidad, sino
también el de convencionalidad entre las normas internas y la Convencién Americana en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. De
esa manera, el control de convencionalidad comenz6 su andadura y desarrollo en la
dogmatica de los derechos fundamentales, para hacer cumplir los imperativos mandatos
jurisdiccionales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - CIDH. La sentencia
citada incluye esta apreciacion:

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 Gtil de la Convencidn 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, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. Esta funcion no debe quedar limitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto, aungque tampoco implica que ese control deba ejercerse siempre, sin
considerar otros presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia
de ese tipo de acciones.

En este tercer caso, se pudo apreciar que la CIDH sefialé que el control de convencionalidad
debe ejercerse, incluso de oficio, por los jueces de los Estados Parte, “dentro del ambito de
sus competencias y funciones de la magistratura” (Nash Rojas 2013, p. 497), al igual que de
acuerdo con las regulaciones procesales correspondientes, como lo ratificé la CIDH en el
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México.’

5 CIDH. Caso Villagran Morales y otros (Caso <nifios de la calle>) Vs. Guatemala, sentencia de 26 de mayo de
2001.

6 CIDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro et al.) vs. Perd, sentencia de 24 de noviembre
de 2006, parrafo 128.

" CIDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México, Sentencia de excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas, de 26 de noviembre de 2010, Serie C, # 220, parrafo 225.



Asi las cosas, hoy en dia puede afirmarse que la juridicidad derivada del control de
convencionalidad posee dos requisitos: “Primera, que la Convencidn internacional positiviza
las exigencias de justicia que como derechos humanos se formulan en torno a la Persona; y
segunda, se ha de reconocer que con base en ese contenido positivado, la Convencion —y no
la Constitucion- define lo que es juridicamente vélido en el seno de un Estado” (Alvarez
Ledesma, et. al., 2013, p. 84).

Tratadistas han expresado (Nash Rojas 2013, p. 496) que hay entonces, con base en estos
primeros fallos unos elementos centrales del control de convencionalidad:

a. Existe una obligacion del poder judicial de cumplir con la normativa internacional
que el Estado ha recepcionado internamente y que por tanto ha pasado a ser Parte del
sistema normativo interno.

b. Este es un ejercicio hermenéutico que debe buscar la efectividad de los derechos
consagrados convencionalmente y evitar que el Estado incurra en responsabilidad
internacional.

c. Lasnormas contrarias a la Convencion no pueden tener efectos en el {ambito interno,
toda vez que dichas normas incompatibles con las obligaciones internacionales
constituyen un ilicito internacional que hace responsable al Estado.

d. Para realizar dicho ejercicio interpretativo el juez debe tener en consideracion la
jurisprudencia de la CIDH.

En el &mbito interamericano, la CADH se ha sobrepuesto a las constituciones nacionales, asi
como a toda norma infraconstitucional en un Estado, de tal suerte que todo el ordenamiento
juridico debe adecuarse, segun el articulo de la CADH a ésta, no obstante que esa norma
convencional no expresa cuales son las medidas pertinentes para la adecuacién del derecho
interno a la misma.

En el Caso La Cantuta vs. Per8, la CIDH interpretd que la adecuacion de los ordenamientos
internos a la CADH implica la adopcion de medidas en dos vertientes: “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
gjercicio, y ii) la expedicion de normas y el desarrollo de précticas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias”.

Otro aspecto a apreciar, es que las decisiones de la CIDH se superponen a las del tribunal de
cierre de cada pais (las Cortes o Tribunales constitucionales), razén por la cual, esos érganos
nacionales deben también observar las prescripciones de la CIDH siguiendo también las
disposiciones de la CADH, todo lo cual permite sefialar tres elementos del control de
convencionalidad: “a) se crea la obligacion juridica a los jueces de velar por la vigencia de
la Convencion inaplicando leyes que siendo constitucionales, la puedan contravenir; b) el
parametro de control no solo seran las disposiciones convencionales sino también las
interpretaciones que de las mismas haya presentado la CIDH en su jurisprudencia; c) el objeto
de control es referido como <<las normas internas>>, las cuales no solo se limitan a las leyes

8 CIDH. Caso La Cantuta vs. Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, parrafo 172.



sino que abarca toda decision normativa, incluso la Constitucion misma”. (Alvarez Ledesma,
et. al., 2013, p. 86).

Se puede leer en el Caso Cabrera Garcia y Montiel Florez Vs. México®, que en materia de
generalizacion de la aplicacion de las decisiones de la CIDH, los jueces de los Estados Parte
deben aplicar dichas disposiciones, puesto que:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente que las
autoridades internas estén 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 Grganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga
a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencidn 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 en todos los niveles estan en la obligacion
de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y
la Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los
jueces y 6rganos judiciales vinculados a la administracién de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana.

Y es que la CIDH tiene una competencia muy importante, cual es la de supervisar el
cumplimiento de sus propias decisiones, especialmente en las decisiones de fondo y
reparaciones, para lo cual, ha implementado audiencias publicas o privadas donde escucha el
parecer de la Comision Interamericana y analiza las posiciones del estado, las victimas y sus
representantes (Ferrer Mac-Gregor 2013, p. 618). Esto, ya que las decisiones de los
organismos de caracter jurisdiccional internacional, poseen la fuerza de cosa juzgada
internacional y deben ser cumplidas por su caracter inimpugnable, ya que producen eficacia
vinculante sin que se requiera ningun tipo de procedimiento o exequatur para ello, como se
desprende de la interpretacion del articulo 67 de la CADH, lo mismo que en el 68, el cual se
refiere a la inmutabilidad que descansa en los principios generales del derecho de seguridad
juridica y paz social, al permitir certeza a las Partes. Eso se explica en el sentido que la
sentencia interamericana “adquiere la autoridad de la cosa juzgada internacional, despliega
los contenidos y efectos de la sentencia en dos dimensiones: a) de manera subjetiva y directa
hacia las Partes en la controversia internacional; y b) de manera objetiva e indirecta hacia
todos los estados Parte en la Convencion Americana” (Ferrer Mac-Gregor 2013, 633).

De la misma forma, la CIDH ha expresado®® que los Estados Americanos han dispuesto un
“sistema de garantia colectiva”, lo cual quiere decir que “los estados Parte del Pacto de San
José deben procurar todos los esfuerzos para que abonen al cumplimiento de las sentencias
de la CIDH” (Ferrer Mac-Gregor 2013, 658).

® CIDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Florez Vs. México, sentencia del 26 de noviembre de 2010, parrafo
225.

10 CIDH. Supervision de Cumplimiento de sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de 23 de noviembre de 2012. Caso Apiz Barrera et. al vs. Venezuela, considerandos 46 y 47.



Ese sistema de garantia colectiva, siempre y cuando se emplee bien, hace también
responsable de la aplicacion de la CADH y de las decisiones de la CIDH a toda autoridad
publica, pues la proteccion de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la
regla de las mayorias, es decir, “a la esfera de lo <susceptible de ser decidido> por Parte de
las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe primar un <control de
convencionalidad>, que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no s6lo del Poder
Judicial...”, como lo establece el Caso Gelman Vs. Uruguay!! y, “puede contribuir a la
aplicacion armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando a sus
fuentes internas e internacionales” (Bazan 2014, 296).

Sin embargo, el control de convencionalidad también ha surgido del déficit de aplicabilidad
en el &mbito interno de las decisiones de la CIDH, ya que las autoridades locales de la rama
judicial desconocen que deben aplicar las obligaciones que a partir de cada uno de los fallos
de la CIDH deben aplicar por estar incorporadas al derecho nacional de los Estados Parte.

Es que en los dltimos veinticinco afios, de manera particular, se ha venido dando una
internacionalizacion del derecho constitucional, a la vez que una Constitucionalizacion del
derecho interno, de modo tal que los mecanismos de proteccion de los derechos
fundamentales, han venido a crear un solo y extenso cuerpo normativo y jurisprudencial.

Hay que advertir que el control de convencionalidad se da en primer lugar en el ambito de la
CIDH para expulsar de los ordenamientos internos disposiciones que vayan en contra de la
CADH, como se aprecia en el Caso Vargas Areco Vs. Paraguay*?, donde se precisé que la
CIDH “tiene a su cargo el <control de convencionalidad> fundado en la confrontacion entre
el hecho realizado y las normas de la Convencion Americana”, pudiendo s6lo “confrontar los
hechos internos —leyes, actos administrativos, resoluciones jurisdiccionales, por ejemplo- con
las normas de la Convencion y resolver si existe congruencia entre aquéllos y éstas, para
determinar, sobre esa base, si aparece la responsabilidad internacional del estado por
incumplimiento de sus obligaciones de la misma naturaleza”.

En otros dos casos, Caso Lopez Mendoza Vs Venezuela!® y en el Caso Atala Riffo Vs.
Chile!*, la CIDH sent0 la regla segln la cual, con base en el control de convencionalidad, es
necesario que las interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen adecuandose a los principios establecidos en su jurisprudencia (Bazan 2014, 302).

Es decir que, en el ambito interno de los Estados Parte, a través de los operadores juridicos
deberian en primer lugar analizar sus casos para que sean compatibles con la CADH vy, dado
el caso, aplicar las sentencias de la CIDH, que generan criterios interpretativos con base en
los articulos 1.1, 2 y 29 de la CADH, que dicen asi.

11 CIDH. Caso Gelman Vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011, parrafo 239.

12 CIDH. Caso Vargas Areco Vs. Paraguay, sentencia de fondo, reparaciones y costas de 26 de septiembre de
2006, Serie C, # 155, parrafos 6 y 7. Fue fallada el mismo dia del Caso Almonacid Arellano Vs. Chile.

13 CIDH. Caso Lépez Mendoza Vs Venezuela, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 1 de septiembre
de 2011, Serie C, # 233, parrafo 228.

14 CIDH. Caso Atala Riffo Vs. Chile, Sentencia de fondo, reparaciones y costas del 24 de febrero de 2012, Serie
C # 239, péarrafo 284.



Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion 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, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

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

Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido
de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea Parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Las normas nos llevan a afirmar que los Estados deben siempre tener presente la promocion,
proteccion y desarrollo de los derechos humanos y organizar lo pertinente para que los jueces,
fiscales y defensores permitan a las personas el ejercicio, asi como el goce pleno y efectivo
de los derechos consagrados en la CADH vy apliquen las decisiones de la CIDH, para que
“haya conformidad entre los actos internos y los compromisos internacionales contraidos por
el Estado” (Nash Rojas 2013, p. 494).

Esto se tratd ademas en los casos Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia y, Gelman Vs.
Uruguay, en los cuales se coincide por Parte de la CIDH en afirmar que es “obligacion propia
de todo poder, 6rgano o autoridad del Estado Parte en la Convencidn,... controlar que los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion sean respetados y
garantizados”.

Y es que los Estados Parte, muchas veces quieren hacerse los de la vista gorda con los
compromisos que asumen, sin darse cuenta que desde la expedicion de la Convencién de
Viena de Derecho de los Tratados de 1969, en sus articulos 53 y 64, se aplica universalmente

7



el principio “pacta sunt servanda”, que genera la obligacion de cumplir los imperativos
mandatos de los tratados y mas cuando éstos se refieran a la proteccion de los derechos
fundamentales.

Articulo 53. Tratados que estan en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general (*'jus cogens™). Es nulo todo tratado que, en el momento de
su celebracion. Esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida
por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

64. Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho internacional general
(""jus cogens™). Si surge una nueva norma imperativa de derecho internacional
general, todo tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en
nulo y terminara.

En el articulo 53 se encuentra la imperatividad de la norma internacional y, en el 64, lo que
Victor Bazan (Bazén 2013, p. 293) ha denominado el ius cogens superviviente, pues se refiere
a las normas de caracter imperativo que vayan surgiendo en la sociedad internacional y que,
en la medida que vayan siendo aceptadas por los Estados Parte se hacen obligatorias para
ellos dentro de su ordenamiento interno. Continua Bazan diciendo que “La asercion puede
corroborarse, por ejemplo, cuando argumenta que aquel cobija al principio de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion; a la proscripcion de tortura y de
tratos crueles, inhumanos o degradantes; y al derecho de acceso a la justicia en los &mbitos
nacional ¢ internacional”. Entonces, el ius cogens se extiende también a aquellos postulados
aceptados por las naciones en el ambito interno.

En el Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras®®, la CIDH sefiald respecto a la obligacion de
garantia lo siguiente: “Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

Pero, cabe indicar, que la misma CIDH amplié la aplicabilidad de la expresién control de
convencionalidad a todos aquellos documentos que hacen Parte del corpus iuris
interamericano y convencional, dentro del cual también estan incluidos, no sélo su esencia,
que es la CADH — Pacto de San José, sino también el Protocolo de san Salvador, el Protocolo
Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencion 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., asi como también el “conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones). Su evolucion dindmica ha ejercido un impacto positivo en el
Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para

15 CIDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 28 de julio de 1988, parrafo 166.



regular las relaciones entre los estados y los seres humanos bajo sus respectivas

jurisdicciones”. '

El didlogo jurisprudencial de la CIDH con los jueces de los Estados Parte resalta la
Importancia que para las obligaciones internacionales de los Estados posee el control de
convencionalidad. Incluso las constituciones nacionales son susceptibles del control de
convencionalidad, pues al referirse la CIDH a las “leyes internas”, se aplicarian también esas
decisiones sobre la propia Norma de Normas, como lo indicé en la Opinion Consultiva O.C.-
4/84 de 11 de enero de 1984. Basta citar como ejemplo el Caso Olmedo Bustos <La Ultima
Tentacion de Cristo> Vs. Chile, donde se decidio que el Estado debia “modificar su
ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura
previa”!’: no obstante que, en el caso de Colombia, la Sala Plena de la Corte Constitucional
ha sostenido en la Sentencia C-941 de 20108, que “La Corte Constitucional no es juez de
convencionalidad, esto es, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de la
legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado”, dejando en claro
que la CADH se integra al bloque de constitucionalidad (Olano 2005, 235) pero, “ello no
significa que adquiera el rango de norma supraconstitucional (Bazan 2013, 312).

Los Estados Partes del sistema interamericano, “han asumido que si su ordenamiento juridico
interno no se adecua a las obligaciones generales, deben adoptar las medidas necesarias para
concretar dicha adecuacidn, lo que implica modificar la Constitucién, o adoptar preceptos
legales, resoluciones administrativas, desarrollar practicas politicas y administrativas, como
asi mismo, emplear las atribuciones jurisdiccionales de los tribunales en su respectivo ambito
competencial para concretar los estdndares minimos convencionales” (Nogueira Alcald 2013,

963).

La CIDH ha pedido en casos como el Radilla Pacheco Vs. México, es que “al momento de
resolver un caso o tomar cualquier decision estatal lo que debe hacerse es determinar los
hechos relevantes sobre los cuales debe tomarse una cierta decision; luego, analizar el sistema
normativo que se va a utilizar y es aqui donde tiene su primer impacto el control de
convencionalidad, ya que se amplia o robustece el sistema normativo aplicable pues no sélo
gueda limitado a las normas de origen interno (constitucionales, legales y reglamentarias),
sino también a aquellas de origen internacional que han sido recepcionadas internamente (en
este caso la CADH), (Nash Rojas 2013, 500).

Por ejemplo, el valor del precedente (Olano 2011) vy, la interpretacion auténtica, fue objeto
de pronunciamiento en la Corte Constitucional de Colombia, cuando por medio de la
Sentencia C-806 de 2001%°, se preciso:

... las leyes que se limitan a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan
incorporadas en estas; pero no afectaran en manera alguna los efectos de las

16 CIDH. Opinion Consultiva O.C.-17/02, “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, solicitada por la
Comisién IDH, 28 de agosto de 2002, Serie A, # 17.

17 CIDH. Caso Olmedo Bustos <La Ultima Tentacion de Cristo> Vs. Chile, sentencia de fondo, reparaciones y
costas de 5 de febrero de 2001, Serie C, # 73, presupuesto resolutivo 4.

18 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-941 de 2010, M.P. Jorge Ivéan Palacio Palacio.

19 COLOMBIA. CoRTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-806 de 2001, M.P. Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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sentencias ejecutoriadas en el tiempo intermedio”, con lo cual se incorpora en
nuestro ordenamiento la denominada interpretacion auténtica o legislativa que,
como su nombre lo indica, es la realizada por medio de una ley con el propdsito de
sefialar el sentido en que debe entenderse una ley anterior cuyo enunciado se presta
a dudas.

Al establecer el sentido y alcance de una ley el legislador no hace una nueva
declaracion de voluntad, porque simplemente se limita a corroborar la expresada en
la ley interpretada. Ademas, como se supone que la ley interpretativa forma un solo
cuerpo con la ley interpretada (se incorpora a ésta, segun lo prescribe el articulo 14
del Codigo Civil), ella debe ser aplicada desde la vigencia de ésta Ultima, sin
perjuicio de los efectos de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el interregno.

La jurisprudencia constitucional se ha referido a las leyes interpretativas haciendo
énfasis en su fuerza vinculante y en los requisitos constitucionales que debe cumplir
su expedicion.

El principio de respeto por los tratados internacionales, puede darse a través de dos vias,
segun el ex magistrado de la Corte Constitucional colombiana Marco Gerardo Monroy Cabra
(Monroy Cabra 1997, 58-59):

e Interpretacion auténtica hecha por los Estados Parte en el tratado. A su vez, esta
interpretacion puede hacerse por un acuerdo interpretativo, bilateral o multilateral, o
puede ser tacita cuando resulta de la ejecucion concordante del tratado por las Partes
contratantes.

e Interpretacion jurisdiccional internacional. Esta interpretacion es realizada por
organos internacionales, tribunales y arbitros internacionales, a quienes se someta el
litigio y &rbitros internacionales, a quienes se someta el litigio referente a la
determinacion del sentido y alcance de un tratado.

Asi, en cuanto a la jurisprudencia de la CIDH, ésta contiene la interpretacion auténtica de
los derechos contenidos en la CADH y en punto a que dicha jurisprudencia ostenta “caracter
vinculante” (Bazéan 2014, 311) y, por tanto, se genera en relacion con la CADH y su valor
intrinseco vy, las decisiones de la CIDH un deber de respeto y una obligacién de garantizar
que su contenido se aplique en el ordenamiento de los Estados Parte, no obstante un “margen
de apreciacion” que la doctrina ha creado para evitar en ocasiones dificultades operativas en
cuanto a la aplicacion del control de convencionalidad.

Por eso es claro, que si el intérprete llega a la conclusion “de que una norma interna o una
interpretacion distinta a la dada por la Corte es una mejor interpretacion, es posible preferir
la proteccion nacional, pero el intérprete deberd explicar de que forma se da esta mejor
proteccion” (Nash Rojas 2013, 505).

Bien lo ha dicho la CIDH en la Opinién Consultiva O.C.-2/82 que la CADH y el corpus iuris
interamericano “no son tratados multilaterales del tipo tradicional, concluidos en funcion de
un intercambio reciproco de derechos para el beneficio mutuo de los estados contratantes;
por el contrario, cuando los Estados aprueban un tratado sobre derechos humanos quedan
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sometidos a un ordenamiento legal dentro del cual asumen diversas obligaciones en relacion

con los individuos bajo su jurisdiccion y no frente a otros Estados”.?°

Y, es que no es irrelevante el que la CIDH haya hablado del efecto Gtil de sus decisiones, asi
como de los compromisos internacionales sobre derechos humanos en general, y de la CADH
en particular (Bazan 2014, 331), de manera que ese efecto Util “no quede mermado o anulado
por la aplicacion de normas o practicas internas contrarias al objeto y al fin del instrumento
internacional o del estandar internacional de proteccién de los derechos humanos (Bazan
2014, 332).

La eficacia vinculante de la sentencia de la CIDH que establece la responsabilidad
internacional de un estado que fue Parte material de la controversia, y en la que tuvo adecuada
y oportuna defensa en juicio, no solo se proyecta hacia la Parte “resolutiva” o “dispositiva”
del fallo, sino que alcanzan los razonamientos, argumentos y consideraciones que
fundamentan y dan sentido a la decision... al implicar la sentencia un acto jurisdiccional que
involucra, en general, “la decision” como acto jurisdiccional decisorio (Ferrer Mac-Gregor
2013, 634).

Eso puede comprobarse en maltiples decisiones de la CIDH, como por ejemplo, los casos
Heliodoro Portugal Vs. Panama de 2008; Boyce y otros Vs. Barbados y, en las citadas
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perl y particularmente, en
el caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, cuando la CIDH expreso en el parrafo 87 de
ella lo siguiente:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones
asumidas. Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La
Convencion Americana establece la obligacion general de cada Estado Parte de
adecuar su derecho interno a las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar
los derechos en ella consagrados. Este deber general del estado Parte implica que
las medidas de derecho interno han de ser efectivas (principio del <effet utile>). Esto
significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en
la Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal
como lo requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas solo son efectivas
cuando el estado adapta su actuacion a la normativa de proteccién de la
Convencion”.

Lo anterior ha quedado ratificado por la CIDH en la opinion Consultiva OC-14/94, al
manifestar alli que: “Segun el derecho internacional las obligaciones que éste impone deben
ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno.
Estas reglas pueden ser consideradas como principios generales del derecho y han sido
aplicadas, aun tratdndose de disposiciones de caracter constitucional, por la Corte
Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de justicia... Asi mismo estas
reglas han sido codificadas en los articulos 26 y 27 de la Convencion de Viena sobre el

20 CIDH. Opinién Consultiva O.C.-2/82.
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Derecho de los Tratados de 1969?' y, en mas de veinte decisiones contenciosas, la CIDH se
ha pronunciado sobre diversos aspectos del control de convencionalidad, involucrando “la
responsabilidad internacional de trece eEstados distintos: Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Perd, Uruguay y
Venezuela; lo que significa que mas de la mitad de los Estados Parte en la Convencion que
han reconocido la jurisdiccion contenciosa de la Corte IDH. Desde el Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores Vs. México de 2010, la Corte IDH ha venido ejemplificando la manera en
que tribunales de la mas alta jerarquia en varios Estados de la region se refieren al caracter
vinculante de las sentencias del Tribunal interamericano y la manera en que han recibido o
aplicado el control de convencionalidad teniendo en consideracion la jurisprudencia
interamericana...” (Ferrer Mac-Gregor 2013, 668 — 669).

Para cerrar, cabe indicar, como lo hace el ex Juez de la CIDH Sergio Garcia Ramirez, que la
CIDH “es un tribunal permanente (ejerce su jurisdiccion en forma ininterrumpida, sin
perjuicio de que sus integrantes se reinan materialmente en periodos de sesiones en san José
0 en otras ciudades de América) con vocacion hacia los casos paradigmaticos, para la emision
de criterios jurisdiccionales que sean recibidos y multiplicados en el ambito interno a través
de diversos mecanismos de recepcion. Uno de éstos es el control de convencionalidad (Garcia
Ramirez 2013, 775).

Ademas, no debe olvidarse (Nogueira Alcala 2013, 917) que cuando llega un caso al sistema
interamericano de proteccion de derechos fundamentales y el Estado es condenado, es porque
ha fallado una instancia jurisdiccional del sistema nacional, ya que para acceder al sistema
interamericano deben haberse agotado previamente las instancias jurisdiccionales internas.

Conclusion:

Se puede evitar por los Estados Parte ser sancionados internacionalmente disponiendo el
respeto por el principio pacta sunt servanda y la creacion de estandares de aplicabilidad de
las decisiones de la CIDH y, compatibilizando la normatividad interna a las disposiciones
que hacen Parte de la CADH y su blogue de convencionalidad, debido a las disposiciones de
los articulos 1.1, 2 y 29 de la Convencion, asi como en los principios del derecho
internacional publico universalmente aceptados.

El control de convencionalidad puede ocasionar inconvenientes operativos en los sistemas
juridicos nacionales por el desconocimiento del bloque de derechos humanos y de la
jurisprudencia de la CIDH por Parte de quienes deban conocer estas disposiciones, frente a
lo cual, debe aplicarse la interpretacion mas favorable conforme al principio pro personae,
para evitar su afectacion con actuaciones anticonvencionales.

Independientemente de las reformas legales que realice cualquiera de los Estados Parte en su
normatividad interna, les corresponde a las autoridades judiciales (y demés autoridades
publicas), con base en el control de convencionalidad, aplicar las disposiciones de la CADH

2L CIDH. Opinién Consultiva OC-14/94, Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencion (arts. 1y 2), de 9 de diciembre de 1994, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, serie A, # 14, parrafo 35.
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y las decisiones imperativas de la CIDH dentro del marco de las competencias internas de
cada operador de justicia.

Asi las cosas, “cuando un juez interno aplique la jurisprudencia internacional para resolver
los casos sobre los que se vea llamado a pronunciarse pese a que las Partes procesales no
hayan invocado dicha jurisprudencia internacional, que a la postre sea determinante para la
resolucion de dichos casos (, ya que) la aplicacion de las normas internacionales por los
jueces nacionales y los demas operadores juridicos se considera la <piedra de toque> del
cumplimiento efectivo del derecho internacional como tal” (Jiménez Quesada 2009, 542).
Eso es lo que se ha denominado, la aplicacion del principio jura novit curia (Bazan 2014,
306).

Esto no implica un fallo extra petita por Parte del juez o un prevaricato por la autoridad
publica o judicial, sino el seguimiento de la interpretacion auténtica, criterio relevante que
resalta la jurisprudencia de la CIDH y su caracter vinculante. En caso de haber mas de un
pronunciamiento de la CIDH siempre debe preferirse el que de mejor manera proteja los
derechos de la persona para el caso concreto.

Por tanto, el control de convencionalidad se entiende dentro del marco del Estado Social de
Derecho, que pasa a ser un Estado convencional, legal y constitucional, con efectos para el
caso concreto (vinculacion directa inter partes), en el cual, para la consolidacién de una recta
y efectiva justicia también se producen efectos vinculantes para los Estados Parte signatarios
de la CADH, en lo que respecta a la interpretacion que dicho Tribunal efectta de las normas
convencionales (vinculacién directa erga omnes).

La doctrina legal (o judicial), de ese cuerpo jurisdiccional es obligatoria (vinculante) para el
conjunto de los paises plegados al sistema en cuanto a la hermenéutica que él hace de las
normas regionales interpretadas (res interpretata), (Garcia Ramirez 2013, 905).

Aunque el control de convencionalidad es difuso en las jurisdicciones nacionales y
concentrado en la CIDH, siempre y cuando haya habido un acto de incorporacion de la
CADH, el Poder Judicial debe realizar una “especie” de control de convencionalidad y
desarrollar no s6lo un control de constitucionalidad sino también de convencionalidad,
incluso de oficio (también a peticion de Parte) involucrando a los jueces y 6rganos vinculados
a la administracion de justicia en todos los niveles y a cualquier autoridad publica y no solo
al Poder judicial en el proceso de fiscalizacion convencional, adecuando las interpretaciones
judiciales y administrativas y de las garantias judiciales a los principios establecidos en la
jurisprudencia de la CIDH.
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